Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  legal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  tliis  resource,  we  liave  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogXt  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  in  forming  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at|http: //books  .google  .com/I 


Google 


Informazioni  su  questo  libro 


Si  tratta  della  copia  digitale  di  un  libro  chc  per  gcncrazioni  t  stato  conservata  negli  scaffali  di  una  bibliotcca  prima  di  csscrc  digitalizzato  da  Google 

nclFambito  del  progetto  volto  a  rendcrc  disponibili  online  i  libri  di  tutto  il  mondo. 

Ha  sopravvissuto  abbastanza  per  non  esseie  piti  protetto  dai  diritti  di  copyright  e  diventare  di  pubblico  dominio.  Un  libro  di  pubblico  dominio  t 

un  libro  che  non  h  mai  stato  protetto  dal  copyright  o  i  cui  temiini  legali  di  copyright  sono  scaduti.  La  classificazione  di  un  libro  come  di  pubblico 

dominio  pu6  variare  da  paese  a  paese.  I  libri  di  pubblico  dominio  sono  I'anello  di  congiunzione  con  il  passato,  rappicscnlano  un  palrimonio  slorico, 

culturale  e  di  conoscenza  spesso  difficile  da  scoprire. 

Comment!,  note  e  altre  annotazioni  a  margine  presenti  nel  volume  originalc  compariranno  in  questo  file,  eome  testimonianza  del  lungo  viaggio 

percorso  dal  libro,  dall'editore  originale  alia  biblioteca,  per  giungere  fino  a  te. 

Linee  guide  per  I'utilizzo 

Google  h  orgoglioso  di  esseie  il  partner  delle  bibliofeche  per  digitalizzare  i  maferiali  di  pubblico  dominio  e  renderli  universalmente  disponibili. 
I  libri  di  pubblico  dominio  appartengono  al  pubblico  e  noi  ne  siamo  solamente  i  custodi.  TUttavia  questo  lavoro  h  oneroso,  pertanto,  per  poter 
continuare  ad  offrire  questo  servizio  abbiamo  preso  alcune  iniziative  per  impedire  I'udlizzo  illecKo  da  parte  di  soggetti  commerciali,  compresa 
I'imposizione  di  restrizioni  sull'invio  di  query  automatizzate. 
Inoltre  ti  chiediamo  di: 

+  Non  fare  unusocommercialediquesii  file  Abbiamo  concepilo  Google  Riccrcn  Libri  per  I'uso  da  parte  dei  singoli  utenti  privati  e  ti  ehiediamo 
di  utilizzare  questi  file  per  uso  personale  e  non  a  fini  commerciali. 

+  Non  inviare  query  auiomaiizzaie  Non  inviare  a  Google  query  automatizzate  di  alcun  tipo.  Se  stai  effettuando  delle  ricerche  nel  campo  della 
traduzione  automatica,  del  riconoscimento  ottico  dei  caratteri  (OCR)  o  in  altri  campi  dove  necessiti  di  utilizzare  grandi  quantity  di  testo.  ti 
invitiamo  a  contattarci.  Incoraggiamo  I'uso  dei  materiali  di  pubblico  dominio  per  questi  scopi  e  potremmo  esserti  di  aiuto. 

+  Conserva  lafiligrana  La  "filigrana"  (watermark)  di  Google  che  compare  in  ciascun  file  t  essenziale  per  inform  are  gli  utenti  su  questo  progetto 
e  aiutarli  a  trovare  materiali  aggiuntivi  tramite  Google  Ricerca  Libri.  Non  rimuoverla. 

+  Forme  un  uso  legale  Indipendentemente  dall'udlizzo  che  ne  farai,  ricordati  che  h  tua  responsabilit^  acceitati  di  fame  un  uso  l^ale.  Non 
dare  per  scontato  che,  poichd  un  libro  t  di  pubblico  dominio  per  gli  utenti  degli  Stati  Uniti,  sia  di  pubblico  dominio  anche  per  gli  utenti  di 
altri  paesi.  I  criteri  che  stabiliscono  se  un  libro  h  protetto  da  copyright  variano  da  Paese  a  Paese  e  non  possiamo  offrire  indicazioni  se  un 
determinato  uso  del  libro  h  consentito.  Non  dare  per  scontato  che  poich^  un  libro  compare  in  Google  Ricerca  Libri  cid  significhi  che  put) 
essere  utilizzato  in  qualsiasi  modo  e  in  qualsiasi  Paese  del  mondo.  Le  sanzioni  per  le  violazioni  del  copyright  possono  essere  molto  severe. 

Informazioni  su  Google  Ricerca  Libri 

La  missione  di  Google  h  oiganizzare  le  informazioni  a  livello  mondiale  e  renderle  universalmente  accessibili  e  fmibili.  Google  Ricerca  Libri  aiuta 
i  lettori  a  scoprire  i  libri  di  tutto  il  mondo  e  consente  ad  autori  ed  editori  di  raggiungere  un  pubblico  piu  ampio.  Puoi  effettuare  una  ricerca  sul  Web 
nell'intero  testo  di  questo  libro  dalhttp:  //books,  google.  com| 


HARVARD  LAW  LIBRARY 


R«.ivri    SEP  a  U  1921 


PALAZZO  6IUSEPPE 

•.imMJ-IMU 


1 


/fJI 


'/ 


COMMENTARIO  ALLE  PANDETTE 


PSDBRICO    OLTJOK 


'         COMMENTARIO 

\   ALLE  PANDETTB 

!  TRAOOTTO  ED  ARRIGCHITO  Dl  COPIOSE  NOTE  E  CONFRONTI 

i  COL  COOICE  CIVILE  DEL  REGNO  D'lTALIA 


DIBBTTOBI 

PIETRO   COGLIOLO   E  CARLO   FADDA 


LIBRI    XXXVII-XXXVIII 

PARTf  II  K  III 
di  B.  aUQLilBLBffO  LBIS  V 

Tradotte  ed  annotate  da   BIAGIO   BKUGI 

ProfeflMve  neirUniveniti^  di  Padova 


MIL  AND 
SOOIBTl    BDITRIOB    LIBUAlilA 

Via  Kramer,  4  A  -  OaH.  Db  Oritto/orit,  54  55 


1906  ^1 

J 


\ 

I 


SEP  2  0  1927 


Lodi,  1006  •  8ocleU  Tipognfloa  snoc.  Ennio  Wilmant 


PROSPETTO  DELLE  HATERIE 


LIBRO  XXX  VI L 
Tit.  I.  —  De  bonorum  posseasionibus. 

§  1599. 

Trattamento  delta  «  honorum  possessio  »  neWetu  clus^ica 

<Cullegato  a]  $  1633  de  guccessorio  edicto  e  ai  ^  1636-1639:  de  veteran, 
et  mil,  »ucc.,  quib,  non  comp,  h.  p,,  ut  ex  legibus  Sctig,  qtiis  ordo), 

1.  Gli  elementi  confemiatori  ed  oltreconfennatori  tlella  6.  p.  —  2.  I.  II 
contennto  dogniatico  del  concetto  degli  elementi  origin  ah  i  pretoiii 
della  b,  p.  rimpetto  al  diritto  civile,  dintinzione  di  queAti  elementi 
originarii  pretorii  in  Ruppletorii,  coirettorii  e  di  eniendazione  del  te- 
rttamento.  Data  della  introdnzione  di  essi.  —  3.  A)  Le  clasAi  Hup- 
pletorie.  —  4.  B)  Le  clasgi  correttorie.  Presuppo.sto  della  r.  /.  b»  p. 
e  la  poM8ibiliti\  delPcBHere  acqniHtata  TereditA  per  testamento  {liberiM 
datum  b,  posgessht^m  contra  thputm  f/rnf).  La  opfnione  donunant<* 
oggi  intorno  alia  ^fticacia  della  c.  t.  b,  p. :  abolizione  del  tentaniento. 

—  5.  La  opinione  da  svolgei-e  qui:  niente  e  modificato  in  ne,  i)er 
la  r.  /.,  riguardo  alia  validiti\  giuridica  del  teataniento,  e  il  r.  /.  b, 
po89e9Bor  ottiene  sol  tan  to  un  diritto  di  avocazione  dei  bona  vei-no  lo 
itcriptus  heres.  —  6.  1.  La  exceptio  «  si  non  contra  tabulan  b,  p,  fiHo 
dari  potest  »:  a.  come  mezzo  di  difcKa  dell'erede  neceHMirio  eontro 
lo  scriptus  heres ;  b.  come  mezzo  di  difena  dello  scriptns  heres  contr<» 
i  creditori  ereditarii;  c.  come  mezzo  di  dife8a  del  debitore  ereditaiio 
contro  lo  scriptus  heres.  —  7.  2.  In  ca«o  di  ottenuta  o.  /.  b,  p,  PaH^aggio 
•di  tntti  i  diritti  dallo  scriptus  heres  che  adiftce  al  c.  t,  b,  possessor. 
Parallelismo  col  rapporto  giuridico  del  fedecommesHO  universale.  — 
H,  3.  Efllcacia  delPadizioni;  dello  scriptus  heres  |)er  ceii;e  dlHpoHizioni 
acceHsorie  del  testamento  in  caso  die  sia  invocata  la  c.  t.  b,  p,  ; 
a.  manomissioni.  —  9.  b.  Sostitiizioni  pupillari.  c.  nomina  di  tutori. 

—  10.  4.  Indifteit'nza  delPavere  o  non  aver  luogo  la  her.  aditio 
dello  scriptus  heres  per  i  legati  in  caso  die  sia  invocata  la  c.  /.  b.  p. 
Al  c.  t.  b.  possessor  6  tolto  da  una  particolare  diKpoKizione  edittnle 
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LIBRI    XXXVII   E   XXXVIII. 

l'ol)l)ligo  (lei  lepiti  iinposti  alio  script  us  herett^  imi  pel  resto  I'jKl'zioiie 
o  non  iidizione  dello  ttcriptiis  heres  retro«<jisce  in  nuulo  iioniicMle  Mil  hi 
V.  t.  6.  p,  a)  Se  coliii  clie  e  oneruto  di  levari  non  diventa  erede, 
vale  la  re|;ola :  «  non  debentur  »  ;  8<'  diventa  erede  subentra  la  nias- 
Hima  «  pracfftare  non  co</itnr  »  e  Tobldi^o  della  l«:ro  prestazione  non 
incombe  d'altra  parte  neppure  al  r.  t.  h,  poHftenHor.  b.  Kceezione  : 
rifTuardo  alia  liberality  a  conhinctae  personae.  Per  il  r.  t.  h,  ponxen- 
sor  esiste  qni  la  disposizione :  «  praeatare  non  cogitur  »  abbia  o  no 
lo  scriptus  heres  oniesso  I'ereditA.  c.  S<'  nondinieno  lo  heres  script ns 
abbia  adito,  poiehe  egli  in  se  «  debet  »,  anclie  il  suo  doloso  annien- 
tamento  della  cosa  legata  ha  per  consegnenza  elie  la  ntilis  actio 
della  coniuncfa  persona  colpiRce  il  c.  /.  b,  possessor.  —  11.  d.  Ke- 
troattivita  del  non  aver  potato  adii-e  <la  parte  dello  scrijitus  heres 
rigiiardo  ai  legati  da  Roddiftfare  dal  c,  t.  b.  possessor,  —  12.  Spie- 
gazione  del  fr.  10  ^  2  de  leifnt.  praest,  Critica  delle  idee  del  Fran<  kk 
intomo  alia  inetticaeia  dei  legati  e  dello  Hchmidt  intorno  alia  <-on- 
neKsioue  delJe  qnestioni  della  validitA  dei  legati  a  coniuneti  e  della 
validiti\  delle  Kostituzioui  pupillari.  —  13.  5.  Ketroattivita  della  ri- 
cnsa  dello  scriptns  heres  e,  in  couwgnenza  di  eio,  del  ftnbentrare  il  di- 
ritto  civil-3  ab  intesiato  di  un  suns  (difteredato)  riguardo  alia  invoeata 
c.  t,  b.  p.  Spiegazione  del  fr.  20  pr.  de  p.  b.  c.  t,  —  14.  6.  LiV)e- 
razioiio  della  testamentaria  hereditas  dal  perieolo  dell'avocjizione  nii- 
naceiatale  dalla  c.  t.  b.  p.  in  caso  die  la  r.  t.  non  sia  (ujnito  ;  a. 
Adizione  coatta  dello  scripins  heres  oberato  di  fedecoininesso  univer- 
sale, fiotto  rasp<?tto  della  possibile  non  agnitio  della  c.  t,  b.  j).  ; 
b.  In  caso  di  ntm  agnitio  della  c.  t.  b.  p.  lo  scriptus  heres  ehe  adis<'e 
(sebbene  abbia  traseurato  la  sna  sec.  tab,  b.  p.)  e  tutelato  coutro  la 
b,  p,  ab  intesiato  di  quell 'erede  necessario.  (£  poftsibile  anclie  in  ge- 
nere  die  lo*  heres^  il  quale  adiwe  entro  il  termine  per  invoeare  la 
b.  p,  (i^ebbene  abbia  trasenrato  la  sua  b.  p,)  abbia  facolta  ili  on- 
porre  t-osto  a  dii  doninnda  la  b,  p.  dopo  di  lui  e  agisee  contro  di 
hii,  la  exceptio  del  proprio  essere  heres,  —  15.  7,  Aspetto  coniples- 
ftivo  del  concetto  delle  classi  coiTettorie.  ha  classe  correttoria,  la- 
sciando  pienaniente  iinniutata  Tesistenza  giuridica  del  diritto,  die 
le  81  contrappone,  dello  heres^  niaterialniente  non  e  die  un  aniplia- 
mento  del  concetto  della  b,  p,  cum  re,  la  concessione  di  un  diiitto 
di  avocare  i  beni  (hereditas  sine  re)  ;  ma  fornialmente  racdiiude  un 
termine  d'invocazione  posto  innanzi  alia  b.  p.,  dello  heres.  Da  cio 
non  viene  a  scaturire  impedimento  alcimo  RlVaditio  dello  heres.  Andie 
nelle  dassi  correttorie,  Pantitesi  di  heres  e  possessor  si  deve  indi- 
care  tuttora  nell'eta  classica  con  le  espressioni:  erede  e  possessore 
della  ereditii.  —  16.  c.  I^e  parti  della  b.  p.  di  emendazione  del  t<'- 
stamento.  1.  II  i)retore  accorda  una  sec.  tab.  b.  j).  in  certi  casi  <li 
testamenti  invalidi  per  diritto  civile;  a)  Lo  heres,  per  lo  piii  Terede 
ci\ile  ab  intestatOy  \\\\  alloi-a,  come  escluso  dalla  b.  p.^  suliito  una 
exceptio  doli  contro  Tazione  del  6.  possessor,  b)  D'altro  lato,  con  la 
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her.  pei.  egli  pao  ridiirre  Kj'nr  rr  Ihiw^,  <«^*.  A.  p.  r.  Quiiidi  qufftta  «fr. 
/rrft.   /*.  p,  e  vum   re  soltaiito  allora  die  Terecle  civile  ah  intetttato  non 
sisi  in  jrnMlo  di  a«ore  coiitro  il  /).  jwHuenffor  ttee,  tub,  —  17.  2)  Ulteriore 
sv<ilpniento  di  una  conipleta  tiitela  puridiea  del  h,  poftsettsor,  a)  Col 
m^zzo  olie  il  jiretore  nega  la  ercepiio  doli  alio  heres  in  lmt*e  alia  spe- 
riale  volonta  del  tewtatore.  h)  Col  niez/;o  di  le^j^i    iuiperiali    in    casi 
deterniinati,  poiehe  conti*o  la  her,  petUio,  con  cni  nino  a  qui  I'erede 
civile  ab  intestato  poteva  ridnrre  nine  re  la  b,  p.    fu    conceitKa  al   b, 
jHmfiefntor    xiivexreptio    doU,    Cosi    in    creata    niia    posizione  ^inridica 
omo^enea  alle  classi  correttorie.   —  18.   Abj)etto  conipleKwvo  del   ri- 
siiltato  r8«oianlante  tutte  le  parti   eoHtitiitive   della  b,  />.,  le  oonfer- 
iiiatorie,  suppletorie  e  di  eniendazione  del  testamento.  -   19.  Intonio 
al  principio,   secondo  cui  uelPetA  cla?<8ica  Ki  decide  «e  una  b.  p,    m\ 
etnn   re  o  ftine  re,   —  20.  II)  Regole  del  tnittamentt)  del  nistenia  della 
b.  p,   nellVtii  della  giiirisprudenza  classica.   A)   La  sere  delU*    clasui 
di  ei*edi   (Tit.  de  ftuceenfiono  edieto  88,  9).    1)  Siguificat4>    della    cc»n- 
nappowzione  di  heredituM  e  bonorum  poHttesnio,  Le  s<'i  claKsi  di  eredi 
dellVta  dasgica.   Ertpowizione  di   Modtistixo  nel  tV.   1   qtuH  ordo  e  di 
I'l. PIANO  nel  fr.   1  ^  11  de  HHecesftorio  edieto.  —    21.    L'linico    ordi- 
nanieiito  d<»lle  clasKi,  coniprendenti  insienie  hereditat*  e  bon.  posnefisio, 
esiste  nelPeta  cla»rtica  wdtanto  per  I'eft'etto  cBterui).   Pel  lewto    here- 
ditim  e  b,  p,  Hono  Ristenii  tuttora  del  tutto  cliiusi,  Puno  accanto  al- 
I'altro,  nella  delazione  e  neiraxjquiMto.   L'nnico  conc<'tto  di  hereditas 
e  b.  p.  come  (|uelIo  della  re/jolare  Huccessione  nniver»ale   diretta    in 
«*aso  di  morte,  in  antitesi  alia  KUceeHKrone  tincale    iiei    bon.    raeantla 
e  alhi  bottormn  renditio.   —  22.  2)  La  riunione  della  hereditaa  e  dvlhi 
b.  p.  come  un  tntto  unico,  eHteinaniente  v€»duto,  della  vera  e  propria 
snccesKione  ereditaria  ha  il  mio  fondamento  nella  interpretazione  ci- 
lilistica,  comune  w\  ambedue,  del  concetto  della  diretta  Hucceswione 
uiiiveraale ;  dove  nonnalmente  la  hereditat  serve  di  modello    per    la 
b.  p,   (di  rado  aceade  Tinverso).   Particolarit»\  di    questa    interpreta- 
zione*.  —  23.   Poftizione  della  hereditas  e  della    b,    p.    relativaniente 
alia  dottrina  del  fedecommeKSO.  —  24.  3)  Trattanieiito  fittizio  di  una 
b.  p.  come  concesHa  per  un'altra  para  edieti.  a)  Tn  istituito  Kotto  con- 
dizione,  venuta  a  niancare  la  condizione,  si  tratta  confonue  al  diritto 
ereditario  clie  altronde  ^li  8petta.  Spiegazione  del  fr,  5  de  b.  p.  nee.  t(d). 
—   25.   b)  Tratta  men  to  di  una  eontra  t.  b.  p,  come  seeuHdum  t(dK  o  di 
una  pi-etesii  civile  testamentaria  come  c.  t.  b.  p.  in  base  ai  principii  di 
dintto  ereditario  nece^nario.  c)  Mutazione  di  ini  b.  p.  invocata  in  una 
altra,  in  ne^iito  ad  errata  domanda  in  una  clasne  falna.  —  26.  B)  La 
delazione  della />.  p.  1)  Trattamento  dei  termini  della  6.  j>.  (Tit.  I),  quin 
ordo  in  pottMeHHionihufi  tierretur  38,  15).  Considerazione  del  ntm  pot er  far 
UHO  e  dell'ignoranza  nel  calcolo  iMV utile    tempuH.    Importanza    dello 
i'rror  faeti  e  iuHft.   —  27.  2)   Presupposizioni   soggettive    nella    per- 
sona del  de  euiu»  nella  delazione  della  b.  p. ;    a)    Liberta.     Applica- 
xione  dei  principii    del   iM)Htliminio  e  della  tinzione  della   legge    Cor- 
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iielia.  h)  Cittaditianza  (presupposto  iioii  generale  nella  b,  p,),  c)  Inr 
qual  iiiisuni  puo  aver  liiogo  una  fc.  p.  per  la  ereditA  di  un  condan- 
iiato  a  peiia  capitale?  Principii  iionnali.  Particolare  instituto  di  ca- 
rattere  ecoezionale  (Tit.  Dig.  de  reteranorum  et  militHm  snceessione 
38,  12).  a)  PresuppoBizione :  condanna  del  militare  a  pena  capitale^ 
in  specie  alia  morte.  —  28.  S)  Oggetto  del  privilegio  sono  i  bona 
vaatrensia  del  militare.  7)  II  uiilitare  fomito  della  fa«olt4  di  testare- 
nella  Hentenza,  ha  d^ordinario  11  diritto  di  far  testamento  inre  mi- 
litari.  Anche  per  nn  teHtaniento  fatto  per  lo  innanzi  si  pu6  accam- 
jMire  pi'etesa  di  validitAf  Spiegazione  del  fr.  6  $  6  r?e  iniusto,  rvpto» 

—  29.  <?)  Riconduzione  di  questo  institnto    ad    Adriano.    Posizione- 
giiiridica  di  colore  che  ab  iniestnto  sono  eredi  del    militare.    Ricorre 
qui  una  b.  p,  ex  legibus  f  s)  Spiegazione  della  1.  13  C.  de  test,    mi- 
tit.  Odieraa    non  A^aliditA  di  questo  instituto    d'eccezione.  —  30.  d) 
Essere  suae  potestatis  di  chi  lascia  i  beni ;  in  particolare  dell'impedi- 
inento  die  il  padre  di  famiglia  del  <lefunto  si    trovava   in   prigionia 
di  guerra.  Per  il  jH^riodo  d'ineertezza  che  ne  derivava  intorno  al  ca- 
rattere  di  eredi tabilit^  del  defunto  si  rendeva  necessario  un   mieenr- 
rere  del  pretore  riguartlo  al  chiamato.  —  31.  Soggettive    presuppo- 
sizioni  nella  persona  da  chiamare  nella  delazione  della  b,  p.  ;  a)  Li- 
berty e  cittadinanza.  Uso  della  fi<'tio  postliminii ;  calcolo  del  decorso 
del  termine  i)er  la  ft.  />.  in  tal  caso.  b)  Condanna  ad  una  pena  ca- 
pitale. c)  Gli  impedimenti  ginridici  rignardo  all'acquisto  o  al  eapere- 
la  hereditas  valgono  anche  per  la  6.  p,  —  32.  C)    L'acquisto    della 
ft.  ;>.  Sebbene  dapprinm  I'intiera  6.  p.  esista  come  un  beneficio  ba- 
sato  sulla  datio  pretoria,  nondinieno  a  poco  a  poco  nell'et^  classica, 
la  ft.  p.  sine  re    si    volge    piuttosto    dalla   part«    dell'ordinaria   jyos- 
sesftio  hereditatift^  quflle  omogenea  a<l  essa,  od  invece  la  ft.  j>.  cum  re 
si  stringe  insieme  ai  casi  nei  quali,  mediants  hereditas ,  si  consegue 
IVreditA,  come  se  stesse  sulla  medesima  linea.  In  questo  modo  nella 
invocazione  della  6.  p.  il  momen to  della  datio,  come  intuitivo,  cade- 
nella  peuombra  e  il  momento  dell'atto  di  adizione  viene  a  prendere 
il    punto   celitrale;  quindi  si  schierano  Tuna  a^^canto  all'altra  la  he- 
reditatis  aditio  e  la  bono  rum  possessionis  agnitio   come  forme  diverse- 
delPacquisto  dell^credit^.  1)  Atto  della  domanda  di  ft.  p.   per  part<e 
del  chiamato  o  di  un  siio  rappresentante  per  volontA  di  lui.    a)    La 
ft.  possessionis  agnitio  vale,  anche  sotto  Paspetto  di  una  jtro   herede 
gestio  conteuuUv  in  essa,  soltanto  i>er  la  relativa  cHUsa  di  delazione, 
I)er  la  quale  fu  fatta;  e  soltanto  p«»r  la  quota  a  cui  e  stata  diretta^ 

—  33.  ft)  Domanda  di  ft.  p.  per  mezzo  di  altri  o  mandatario  o  legit- 
timato  eon  ratifies,  c)  Acquisto  di  ereditii,  rispettivamente  domanda 
di  ft.  p.  in  caso  di  instituzione  di  persona  incapa^^e  di  agire,  soggettu 
al  padre  di  tamiglia.  ParticolaritA  nguardo  al  pater  dominnsve  dello 
institnito  sottoposto  al  padn^  di  famiglia,  quando  quello  dolosament^- 
proibi  una  situazione  del  testamento  (Tit.  Dig.  quibns  non  competit 
bonorum  possessio  38,  13).  Anche  in  caso  di  manomissione,    respetti- 
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Yomente  di  emancipazhme  del  sottnpostD  furouo  clenegat€  le  actionesj 
refipettavamente  gli  fu  negata  Ia  b.  p.  —  34.  2)    II    concetto    nnico 
che  attraverAa  la  cretiOy  pro  herede  gestioj  b,  possessionis  a^nitio :  fr^ 
25  ^  7  de  acq,  her,  a)  Dello  stesBo  gencre  rimpetto  a  ci6  anche    la 
ripiilsa  della  b,  p,  —  35.  b)  Applicazione  delta  m  integrum  restitutio 
nella  &.  p.;  a)  ReBtitnzione  del  creditore  contro  lo  seriptus  in    ca8o 
di  omesfla  c.  /.  p)  Refttitnzione  coutro  una  6.  p.  eonce»8a ;  7)  ReBti- 
tnzione  contro  il  non  acquisto  della  deferita  b.  p. ;  ^)  Pas^aggio  della 
pretesa  alia  restitnzione  gi4  fondata    in    diritto    per    la    persona    del 
chiamato  al  sno  erede.  Trtmsmisaio  ex  capite  in  integrum  restitutionis. 
—  36.  3)  Infttituto  accessorio  ;  provvnsoria  conceAsione  del   iM)8seHH4> 
del  diritto  ereditario,  basata  sn  di  una  datio   pretoria,    per    procac- 
ciare  una    persona    giuridicainente    legittiniata    rigiiardo   ai    rapporti 
dell'eredit^.  Su  questo  concetto  riposa  gi&  Tantica  b,  p.  nine  re  ;  »u 
di  e88i  8i  appoggiano  anche  altri  instituti  acce^sorii    della    b.    p.    da 
riniandare    ad   altro    luogo.    Da    questo    concetto    sono    scatnrite    ]e 
bonorum  posseasiones  decretales  in  caso  che  esista  iin  giuridico  inipe- 
dimento  deir acquisto.  2)  II  caso  del  postnmus  atteso.  Spiegazione  del 
fr.  30  ^  1  de  acq.  her,  Oggettivo  impedimeuto  della  delazione  e  ini- 
pedimento  soltanto  soggettivo    deir  acquisto.    —    37)    Rignardo    alia 
edictalis  6.  p.  colui  qui  in  utero  est,  pro  superstite  habetur.  Invece  nel 
periodo  di  pendenza  il  iiglio  che  esiste  accanto  all'atteso  pu6  ottenere 
una  protezione  giuridica,  per  mezzo  della  deeretalia  6.  j>.  Spiegazione 
del  fr.  4  $  3  €le  6,  p.  c.  t,  e  74  de  acq,  her,   —  38)    Contenuto    di 
questa  deeretalis  b,  p,  Essa  assicura  una  vera  trasniissione  ereditaria 
della  b,  p,  ordinaria,   Differeuza  fra  trasmissione    per    un    giuridico 
impedimento  deir acquisto  e  la    sui)eriore    trasnussione    ex   capite   in 
integrum  restitutionis,  39)  —  /5,  II  caso  della  pendenza  dello  status  di 
an  defunto  in  seguito  alia  morte  del  suo  padi*e  di  fainiglia    che  av- 
venga  soltanto  dopo,  presso  1  nemici.  Impedimento  soltanto  soggettivc^ 
deiracquisto.  Anche  qui  I'aiutfi  mediante  b,  p,  decretale,  dacui  scaturisce 
una  vera  trasmissione  della  b,  p,  ordinaria,  7.  II  caso  del  figlio  del 
de  cuitts  di  cui  si  attende  ritorno  dalla  prigionia  del  nemico,  ma  che 
non  avviene.  Oggettivo  impedimeuto  della  delazione.   —  40)  b.  Due 
easi  di  trasmissione  di  diritto  civile  in  base  a  giuridico  impedimento 
deiracquisto  a.  II  caso  Silaniano.    ,S.    11    rescritto    di    Marco.  —  c) 
Caduta  per  opera  del  pretore  del    requisito   della    provvisoria    b,   p, 
iuvocata  dal  trasmittente  prima  della  sua  morte.  x.  In  caso  dell 'at- 
teso postumus.  p.  In  caso  del  pr.  12    de    Carb,    ed,    spiegazione    di 
questo  passo.  II  periodo  di  pendenza  Carboniana,    secimdo  il  diritto- 
pretorio,  in  parte  fe  soltanto  un    im{>edimeuto  dilatorio,  in  parte  un 
oggettivo  impedimento  della  delazione,  secondo  il    diritto    civile  sol- 
tanto un  impedimento  mentale  deiracquisto.    Autorizzavzione  alia  de- 
cretale  b,   p,    non   soltanto    del    prossimo    successivo,  ma  anche  dei 
suoi  eredi.  —  42,  d,  Le  questioni  abbraccianti  i  singoli  casi.  a.  Non 
si  tratta  qui  n^  di  casi  disgiuuti  senz'  alcun  jmncipio  che  li  colleghi,. 
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no  del  principio  che  ricomi  «  una  incertezza  ilella  v«»fazione  ».  . 
II  principio  che  reiilniente  sta  a  base  delle  tVinti.  Analo<;iea  ap]»lica- 
zione  dci  pafi^m  roniani  oltre  la  eerchia  dei  ti'^li.  Si  pu«  4»^^,  aU- 
Vnindonando  la  ratio  roniaaa,  in  conne^sioue  alia  tnisniissione  ex  ca- 
pitf  in  inteffrnm  refttitufionift^  aniniettere  una  jjenerale  tmnsniissicMie 
«  a  cansa  d'incertezza  della  vocazione  »?  43)  7.  —  Tutti  i  casi  di  ^in- 
ridico  ini]>edinient()  delPacquisto  lianno  og<ri  la  li;^nra  pnitica.  che 
^j\  avevano  presso  i  Koniani  i  due  del  diritto  civile.  II  luoifo  della 
b.  p,  decretale  roniana  del  trasmittente  non  ^  iu  alcana  ^uisa  stato 
preso  og<^i«rfonio  da  I  la  «  adizione  pi-eventiva  »  s«*nzji  forma  e  pa 
di  carattere  definitivo.  Anche  nu^iliante  la  concessioue  della  donianda 
di  />.  j>.  inter  alienam  ricem  questa  transniissione  non  e  stata  iu  alcun 
niodo  tolta  di  mezzo.  —  44)  4.  Effetti  della  d<mianda  di  b.  p.  va- 
lidamente  fatta  e  risultato  di  una  doniaTidii  ^nridicanieute  invalida. 

—  45)  I).  Alcnni  concetti  e  ccmfi<j:urazioni  a  s<'  della  b.  p.  1.  La 
b.  p.  litift  ordinandae  ff ratio.  —  46)  2.  La  /».  p.  decrefaliis  e  causa 
eoffiiita  data.  8.  I  cimcetti  della  b.  p.  necettttaria  e  ordinaria.  4.  La 
b.  p,  quibus  ex  letjibuH  (Tit.  Di^.  ex  leijibuH  Senatun  rouftultin  honor  Mm 
posHeasio  datnr  3S,   14). 

«>   1600. 

1'a>>AGGIO    delle    SINGOLE    PARTI    IX    DEKIXITIVE    CLASSI    UI  EKKDI  XKLL'kTA 

iMrEUiALE  E  soTTo  (tusfixiano.  (Congiuuta  con  una  riiK*tuta  tnit- 
tazione  del  Titolo  5,   7y  de  her.   pet.    ;>o«*.).   Fosizioxe    del    sistema 

DELLA  b.  p.  lUMPETTO  A  <^1'ELIA>  DELLA  hereditos  XEl.LA  ('OMI'ILAZIOXE 
GirSTIXI.VXEA. 

47)  I.  Svolifiniento  del  compiessivo  ccmcetto  di  ftucceHttio.  II  modo  di  con- 
cepire  di  Di<xlfj:iax<>.  Preparazione  di  quello  neU'etji  dei  giuifcon- 
Kulti  dasftici.  —  48)  Le  constituzioni  iniiK*riali  posteriori  a  Dkkle- 
ZIANO.  —  49)  11.  Xascita  della  Mucvettaiouiti  vindieatio  jM^r  il  l>onorHm 
poHseHfior  {her.  ;W.  potixesftoria) ,  1.  Xei  passi  delle  tbnti  che  datano 
dall'eta  della  purisj)rudenz{i  dassica  non  si  puo  trovare  alcun  sicuni 
indizio  che  pa  esistessi*  I'azione.  —  50)  2.  (^li  argomenti  i  quali  si 
oppcMigono  all'ipotesi  che  vi  fosse  quest'unione  nella  eta  dei  «riui-e 
ccmsulti  classic!.  8.  Come  si  deve  supporre  la  nascita  di  quest'azione? 

—  51)  III.  Caduta  della  /).  p.  ftine  re.  IV.  Mntamenti  nella  forma 
della  donuuida  di  b.  p.  sot  to  i  iKisteriori  imi)enitori.  —  52)  V.  Tnit- 
t^uuento  della  b.  p.  nella  compihizione  giustinianea.  Importanzji  del 
ricevimento  della  b.  j).  nella  compilazione  «  il  quale  tutto  cori-egge  jH'r 
-la  via  delle  constituzioni  ».  —  53)  Ammissione  della  heredifatia 
aditio  anche  per  gli  aventi  pi-etese  ere<litarie  soltanto  pretorie  nella 
1.  19  e  22  C.  de  iure  deiib.  —  54)  Posizione  della  classe  della  r.  /. 
/;.  p.  liguanlo  alia  classe  di  ertnli  testamentari  formata  con  I'unione 
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iH  eleiiienti  civili  e  pretori  in  Ghstixiaxo.  —  5-5)  Come  si  a<'fordu 
la  generale  yoncesKione  clella  heredilath  aflitio  Hiiclie  alle  chiHt^i  pre- 
torie  col  non  dn1>bio  aocoj^IiinenU)  della  dottrina  della  douianda  della 
/*.  p.  e  del  ttuccessorium  edieium  nella  coiupilazione?  —  56)  Kisultato 
eoinplessivo.  Gli  elementi  della  b,  p,  nella  compihizione  in>i»tiiiianea 
si>no  di  nua  diipliee  sjiecie  :  in  pirte  elementi  del  diritto  civile  giu- 
stinianeo  di  defiuitiva  pretesa  ereditaria,  in  parte  Telemento  posses- 
soiio  di  certi  easi  di  provviKorio  possesso  dellVredita  v,  del  Uenefieio 
interdittale  del  eonnexuimento  del  poKsesso  dei  corpora  hereditaria^ 
eon  manteninientf>  delle  regole  pn^torie  sulla  donianda  di  b,  p. 

^  1601. 

KHEVIMEXTO    IlKIJ/IXSTITLTO  DELLA  hoil,  pOMH.    XELLA    PKATICA    TEDESCA. 

57)  Xon  riceviniento,  per  diritto  eonsnetiidinario  tedeseo,  delle  resole 
pretorie  snlla  domanda  di  b.  p,  —  5S)  Con  qnali  criteri,  lisj^nar- 
danti  anelie  le  rt»gole  della  domanda  di  b.  p,^  si  deve  in  genere 
decidere  della  valid ita  di  j^us  comune  del  diritto  ronnino  ?  —  59) 
I  concetti  dojjjmatici  che  porta  secx>  i>el  nostro  o<lierno  diritto  co- 
mune il  fondersi  in^ieme  della  heredifatt  e  della  />.  ;>.  —  60)  II  di- 
ritto francese.  —  61)  II  diritto  prussiano.  —  62)  II  diritto  austriaco. 
—  63)  II  codice  civile  sasAone.  —  64)  II  risultato  che  si  deve  trarre 
da  questi  diversi  sistemi  fpiiridici  p<*r  la  nostra  etA. 

vS  1602. 

I'>po^IZIOXK  DELLA  VALiuiTA  PKATKW  DELi/  Interdicfum  ijnomm  Iwnorum 
E  DELLA  miffsio  Hadriana.  (11  diritto  della  immissione)  [Collepito  ai 
^  1841-1844]. 

65)  I.  Ebl>e  neiretj\  dei  giiireconsiilti  dassici  la  sentenza  \w\V  Interdict  urn 
qnornm  bonorum  la  efticada  della  rea  iudicata  per  il  processo  della 
hereditatis  petitio  t  —  66)  II.  Quale  posizione  prende  Tinterdetto, 
dope  che  presso  i  Komani  fu  coucessa  al  b.  poHftessor  la  Iter,  pet. 
jposHcssoria  f  1.  Nella  b,  p.  contra  tabulan.  2.  Nella  cercliia  della 
Kuccessione  testa mentaria.  —  67)  3.  Nella  successione  ab  iiitentato, 
Spiegazione  della  1.  3  C.  quor,  ban.  —  68)  III.  I/interdetto  della 
coiupilazione  giustinianea.  Siguiticato  di  esso:  1.  nella  b,  p.  c,  /.;  2. 
nella  successione  testamentaria ;  3.  nella  successione  ab  intestato.  — 
69)  IV.  LMnstitnto  di  diritto  comune  t^desco  della  immissione.  II 
diritto  tedeseo  lo  concepisce  come  uii  instituto  unico,  riguardo  al 
contenuto  (dellMntiera  «  ereditA  »),  come  del  tribunale  che  immett*' 
in    possesso.   8i   comunica    un    caso    giuridico.  —  70)  A.    L'odierno 
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diritto  della  minsio  Hadriana  [Tit.  C.  de  edicto    dirt    Hadbiaxi   tol- 
lendo,  et  quemadnwdum  scripius  heres  in  pogsessionem  mittatmr  6,  33). 

1.  Accogliinento  della  mis^io   Hadriana  per   parte    di    Giustimiako. 

2.  Presnpposizione  deU'aeaenza  di  vijd  esterui  del  testaniento.  3.  II 
proeedimeiito  d^minisftione.  4.  II  procesdo  petdtorio.  —  71)  B.  L'o- 
diemo  diritto  dell^nterdetto  quomm  boiu>rwn,  1.  Carattere  posses* 
sorio  del  mezzo  ^uridieo.  Coneessione  della  immissione  anehe  senza 
nn  determinato  avversario  deirimplorante.  2.  Collisione  di  pin  pre- 
tendenti  alPeredit^.  3.  La  vittoria  nelF  interdetto  assicara  la  parte 
di  eonvennto  nella  her.  pet,  4.  Eceezione  di  proprieta  e,  in  genere, 
exception's  altioris  indaginis,  5.  Appello.  6.  Prestazione  di  camdone 
dellMiumesBO.  7.  Consegoimento  del  possesso  giuridico.  8.  Applica- 
zione  dell 'interdetto  al  diritto  fendale  e  ad  altri  titolari  di  pretese 
ereditarie  second©  il  diritto  tedeseo.  9.  Fictus  possessor,  10.  Proce- 
diinento  sommarissimo.  11.  Valore  pratieo  delPinstitnto  ginridico 
della  inimissione. 

Lib.  XXXVII.  —  Tit.  2.  Si  tabulae  extabunt. 

$  1603. 
'72)  Rimando. 

AVPENDICE.  ACQL'ISTO  DELI/EREDFTA  E  CAUTELE  A  GARANZIA  DELl'eREDITA 
8ECOXDO  IL  DIRITTO  DELLE  PROVINCIE  MARITTIME  DELLA  RussIA 
ORIENT  ALE. 
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T  I  T  O  L  O    I  *). 
De  bonorum  possession! bus  a) 

<('olh-«i:jito  ai  titoli :  37,  2  si  tahnlae  tefttamenti  extahunt ;  37,  3  de  ho- 
iionitH  ]}OSHeftHione  furiofto  infantl  muto  snrdo  caeco  competente  ;  38,  9 
(h  tnieceitfiorio  edicio ;  38,  12  de  veieranorvm  et  miUfinn  8»eeeft/tioue  : 
38,  13  qtiibus  non  eompetif  bonornm  posaeHttio ;  38,  14  uf  ex  letjibuft 
Henatufive  conHuJtitt  honornm  poHHenftio  datur ;  38,  15  quia  ordo  ht 
po^ftefigionibuft  Herretnr ;  41,  5  pro  he  rede  rel  pro  posf^ennore  ;  43,  2 
*l  HO  mm  bono  rum], 

(Continiuizioiie) 

§  1599. 

Trattamento  dHla  bonorum  possessio  nella  eta  claHHica  (collepito 
col  §  1633:  de  sueceHHor,  ed.  e  coi  §§  103()  siiio  a  1039  de  veter, 
et  mil.  suec.y  quib.  non  comp,  b.  jp.,  ut  ex  legib,  SctiH,  quin  ordo). 

1.  L'antico  tronco  della  bonorum  poHHenHio  t'u  vXo  die  poste- 
rioniieiite,  in  antitesi  ai  grandi  anipliamenti  dello  instituto,  si 
disse  la  b.  p.  confirmandi  iuris  eiriliH  ijratia :  la  b.  p.  in  base  alle 
talntlae  testamenti,  le  quali  erano  acconii)afi:nate  dal  nuuiero  le- 
;:ittinio  {ex  lege)  di  sigilli  e  la  bonorum  poHHeHHio  del  legitimuH 
hereof  (quern  ei  heredem  enni  oporteret,  ni  intestatun  mortuus  ettnet), 
Qiie8t'antico  tronco  in  cui  il  ju'etore  si  apjioggia  al  diritto  civile 
{mag'iH    confirmandi    gratia    pollicetur    bonorum   posHesHionem ,     nam 


'*)  111  qiiesta  parte  I'autore  precede  non  pure  con  quel  8auo  ci*it<M*io  sto- 
rico,  ^iiistamente  fatto  notare  dall'e^egio  traduttore  dt»lla  parte  prima;  nia 
sviHcerji  i  concetti  d«);?matici  della  hereditas  e  della  bonorum  poHMeHsio  nei  loro 
reciproci  rapporti,  viioi  nel  sifltema  del  diritto  romano  puro,  viioi  in  quel  si- 
stt'nia  di  diritto  romano  comune,  senza  la  cognizione  del  quale  non  b'  inten- 
dono  le  odierne  lej^islazioni.  Si  vede  quanta  parte  del  diritto  romano  Hi  nia  in- 


•  Tradotto  ed  aunotato  dairAvv.  Biagio  Brugi,  Ppofessore  neiruniversit&  di  Padova. 
<;LiirK,  romm.  Pandctte.  -  Lib.  XXXVH-XXXVlir,  Parte  II  e  III.  ~  2. 
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illis...  qui  rede  facto  testaniento  heredea  huttituti  sunfy  dat  Hecundum 
iahiiUis  honorum  poHsesftwnem ;  item  ab  intestuto  hhos  Uereden  et 
agnatoH  ad  honorum  poHseHHionem  vocat.  iSed  et  remota  quoque  bo- 
norum  possessione  ad  eon  hereditan  pertinet  lure  cirili  '))  fa  i)arte 
tnttora  del  diritto  giiistinianeo  -). 

Questo  ramo  originario  della  honorum  posseasio  e  stato  <le- 
scritto  nel  prirao  volume  e,  cioe,  come  esso  appariva  prima  clie 
gli  fossero  ereRciuti  attomo  gli  ampi  element!  origimili  pretori 
del  diritto  ereditario,  i  quali  a  i>oco  a  poco  son  giunti  ad  oecul- 
tare  assai  il  nocciolo  delPinstitnto.  Soltanto  mediante  questa  distin- 
zione  e  possibile  di  assegnare  cosi  alPantico  ramo,  come  alia  poste- 
riore  8ovrapi)osizione,  il  i>08tocbe  gli  spetta  nel  diritto  giustinianeo  *)• 

L'  instituto  della  honorum  posseasio  e  intieramente  scatiirito 
dalla  cerchia  del  diritto  civile.  Ma  come  puro  beneficio  della  eoii- 
cessione  del  iwssesso  della  ereditA,  basato  sulP  imperium  del  pre- 
tore ,    aveva    in    Re    st<5Sso    nondimeno    la  possibility   da  nn  lata 


•)  M  1.  de  b.  p.  3,   9. 

-)  ^  3  I.  de  6.  p,  ;  secunda  quam  omnibus  iure  Hcriplis  heredibus  praetor 
poUieetnr  ideoque  vocaiur  secundum  iabnlas^  et  cum  de  testamentis  pn'vs 
locutus  est,  ad  intestates  transitum  fecit ^  et,,,.  dat  honorum  possessionem 
secnndo  Jcffitimis  heredibus,  ^  4  secundum  tabulas  honorum  possessioues 
admisimus  utpote  necessarias  constitutes  nee  non  ab  intestato,.,  unde  let/i- 
limi  honorum  possessiones, 

^)  Speciahneiite  rifigiiardano  la  materia  di  quosto  e  dei  seguenti  ^$  1© 
iiumerofte  niemorie  del  v.  LoiiR  intomo  alia  h,  p,  ohe  io  qui  ricowlo 
fiubito  fiecoiido  I'ordine  cnmologico :  Matjazzino  [ted.]  del  Grollmaxx 
(e  del  Lour)  II  (1807)  p.  4-37 :  b,  p,  decretalis;  p.  451 :  La  h,  p,  ex  ed. 
Curb,  e  una  missio  in  possessionem;  III  (1820)  j).  217:  Concetto  delta 
b.  p,;  J).  224:  BeUizione  e  acquisto  della  h.  p, ;  p.  231:  Ordinaria  e 
extraor dinar ia  h.  p.  :  p.  237  :  Ji.  p,  quihus  ex  legihus  ;  p.  250 :  Oriffine 
della  b,  p,  ;  p.  261  :  Ji.  p,  c,  t,  liberti ;  p.  281  :  B,  p,  cum  re  e  sine 
re  ;  p.  304:  Chi  riceve  il  patrimonio^  lo  heres  o  il  6.  possessor?;  p.  333: 
Fai  p,  b,  sotto  Giustiniano ;  IV  (1820  primo  fa«c.)    p.   149:    Supplevicnti 


liltratA  nel .  diritto  odierno  e  (pianta  ne  sia  cadiita  nel  nostro  argomento;  ma 
la  Hconipai'Rn  stessa  di  alcunc  norme  e  di  alciini  institiiti  romani  dev'  esser 
presente  all'intelletto  di  clii  voglia  intendere  la  ralio  di  c^rt«  noHtre  disposi- 
zioni  di  leg^e.  II  puuto  speciale  si  lej^a  HpeHso  in  quest'opera  niaestrcvolniente, 
a  queHtioni  geuerali ;  ne  vi  maucano  le  voci  della  pratica  e  gli  ammaestra- 
incnti  della  legislazione  comparata. 
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-di  iina  libera  applieazione  uelle  i>rovincie,  dall'altro,  della  eoiices- 
8ione  valida,  in  Koma  pure,  di  un  iK>sses80  eceedente  i  eonfliii 
nlel  diritto  civile.  1  primi  prineipi  di  questo  seonAiiaiuento,  i  quali 
^ii  dovettero  esser  messi  in  luce  nel  priiiio  volume  per  la  ne- 
eessitj^  della  esjiosizione,  con*ono  verso  due  direzioni: 

1)  II  pretore,  entix)  le  due  elassi  di  earattere  eonfeniiatorio, 
la  testamentaria  e  la  le|?ittinia,  coniincio  ben  presto  ai  frannuet- 
Tere  alia  sua  bonorum  poHHessio  talnne  singole  deviazioni  dal  di- 
ritto civile,  le  quali  senibraronffli  pratieamente  opi>ortune.  Pk*eo 
eio  che  sino  a  qni  ne  fu  ricordato.  Per  la  suecessione  testauien- 
taria  la  disposizione  pretoria  a  se  stante  clie  debba  esser  aecor- 
data  la  bmiorufn  possensio  ttecundum  tahulatt  in  base  a  testanienti 
i  qnali  fossero  segnati  eon  setto  sigilli  *).  IVr  la  bonorum  pon- 
ittnsio  dei  legitimi  [per  la  quale  secondo  il  diritto  civile  valeva  la 
massima :  in  legitimui  hereditatibus  non  ent  nuccessio  ^)\  I'auunissione 
di  una  ordinum  successio  fra  il  huuh  e  il  proxtmuM  agnatux  *),  a 
eui  i>oi  si  collego  la  qiiestione  (a  dir  vero  riniasta  eontroversa) 
I'he  secondo  Popinione  di  aleuni  anclie  entro  la  elasse  degli  agnati 
fosse  ammessa  per  la  bonorum  pomieHHio   una  graduum  succcHmo  ^). 


4tlla  doftrina  della  ft.  p. ;  (1844  quarto  f»i8f.)  p.  403 :  Orhjine  della  b,  p,  ; 
p.  420:  Deeretalis  b,  p.  ;  p.  436  :  Carboniana  b,  p,  ;  p.  441  :  Jiapporto 
della  b,  p.  eon  la  hereditas  ;  p.  468:  Interd.  quor,  bonorum,  Inolti^e  nel- 
VArehirio  per  la  pratica  cir.  [ted.]  XII  (1829)  p.  85-115  :  Intorno  al- 
V Interdietnm  quorum  bonorum.  Quente  iiieiiiorie  per  il  loro  diretto  Htiulio 
ilelle  fonti  aono  oggi  pure  di  gran  valore. 

*)  XiA,  I  di  questa  serie  p.  433  Heg.  [dellii  trad.  ital.  p.  319  dolla  priiiui 
parte] . 

')  Gai.,  Ill,  12,  22.  Ulin,  26,  5.  Paul.,  t>ent.  IV,  8  ^  23. 

*)  Vol.  I  di  questa  serie  p.  103  n.  98  ;  p.  333  Kt»g.,  p.  480  [della 
trad.  it.  p.  77  n.  98,  246  w^g.,  356  della  piima  parte].  Gai.,  Ill,  37. 

")  Vol.  I  di  questa  serie  p.  336  [della  tnid.  ital.  p.  249  della  prima  parte]. 
<4ai.,  Ill,  28.  Gust.  Hartmann  in  una  sua  recensione  del  pnnio  volume 
del  niio  Coinmentario  {Rlvista  cntiea  trimesirale  [ted.]  XIII,  p.  535  H€*g. 
(1871)  ha  mantenuto  la  sua  precedente  opinioue  ehe  rammissioue  pret4ma 
della  ttuccessio  fra  il  suns  e  il  proximns  (ujnatun  (clie  egli  in  base  a  (tai., 
Ill,  37  a  ragione  difende  contro  lo  Schikmer)  si  possa  e  si  debba  tro- 
vare  gik  nelle  parole  dell'.editto  pretorio:  turn  ufi  quemque  iMPtiftsimum 
heredem  esse  oporteretj  si  is  intestatus  mortuus  essci  (Vol.  I,  p.  76  [della 
tnid.  ital.  p.  59  della  prima  parte]).  I  suoi  argomenti  non  mi  lianno  \wy- 
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2)  Del  tutto  faori  ilelle  classi  di  earattere  confenuatorio  (run' 
nine  ieHtumenio  e  nine  lege)  rieorre  jria  in  Ciceroxe  la  eoiieessioiu' 
<li  banorum  peHHesf^ionea^  raa  aneora  |k>co  svolte  '). 
'  8i  imo  dimostrare  con  sicnrezza  die    qnesto    puro    ambito  jn-e- 


siuiHo.  E^li  opina  che  oome  in  qut*ste  {mrole  si  doYit*l>l)e  fare  la  inesup- 
{K>4izioDe  dfr-n*adizione  deU'erediti*,  eosi  il  nesso    ricliiederebl)e    Talti-ji    i!i 
iin  prossinio  il  qaale  sta  Hotto  colui    elie    in    ahatracto    o    ehiainato,     ]i«ni 
farendosi  innanzi  i  piii  vicini.  lo  non  ix)ss4)    anniicttere    cio.    Qaand<»    si 
dice  :  turn   nil  heres  etmel  ni  itt  hitetttatuH  mortuuft   enxet^    si    potreblK*    eoii- 
eedere  ehe  I'Editto  qui  (inipreeis.*niieiite)  «  non  si  riterist-a  aeolui,  il  quale 
realinente  sarebln*  I'ert^de,  sivvero  a  eolui  che    sareMn*    erede,  presup]M»- 
nendo  Tadizione  ».   Ma  snona  :   uti  herrdem  exfce  oporteret  ;    v    oio  n<ni  si 
riferisce  aftatto  jiU'o^ifettivo  diveniiv  erede  (sotto   il    presupjwsto    dc^lTa- 
dizione),  bensi  soltanto  aU'esMn-  chianiati  seeondo  il  diritto  civile.   II   po- 
tiattimum  fii  per  lo  innanzi,   come  ajTKt'ttivo,    riferit4>    spcsso    ad    heredem 
nel  Kenso  del  nostro  tcdcsco:  a  piii  prossimo    erede:    il    che    noudiineno 
«!ontradice  all' idea  roniana,  poiclie  pji  heredem  enae  oporfet  si  pno  scniprt* 
ilire,  seeondo  il  diritto  civile,  soltanto  deU'essere    il    piii    pi*ossiiiio.    Ora 
iiiciitre  per  lo  passjito  in  ^enerale  si  lep;;eva  :   uti  proxhnum  queuHpte  po- 
fifmhnmn  heredem  esse  oporieret  e  nel  siiperlativo    si    jjoteva    con    tjuimiH*' 
veraiiicnte  ravvisaix'  «  una  successiva  cUiainata  di  pin  persoiie  »  (Vol.  1. 
p.  NO,   11.   71   [della  tnid.  ital.  p.  62  della  prima    parte]),    lo    H.vrtmaxx 
rovescia  ora  la  cosa,  dopoche  il  proximum  e  stato  ricouoscinto   insost<'ni- 
bile  e  coiifnunge  quemque  con  potisHimttm  per  <j:itiii^cre  cos\  di  nuovo  alio 
stesso  si^iticato  :   uti  quemque  potinsimum    heredem    etme    oporteret^    conic 
o^nino  «  sotto  il  prcsupposto  della  qualita  di  pofittftimufi  »  dovwOiln'   cs- 
Hcre  1 'erede.  Jo  nten^o  cio  inamniissibile.  Allora  si  siirebbe  intatti  (let to  : 
uti  potissimum  quemque  [e  non  sarel»be  stato  nejqmr   cancellato  poi.    \'o- 
lume  I,  n.  20  in  f.].   nientre,  cinne  sta  (jui,    il    pofifisimum    non    si    piio 
prcndcre  clie  avverbialmente  a  (jiiella    fjfuisa    che    sta    nella    proposizione 
precedente  (Vol.  I,   p.   78  [della  trad.  it.    p.  60    della  pn'nia   parte]    alia 
n.  67).  Qiiindi  le  parole  haiino  assohitanicnte  il  senso  :    «  quando  noiidi- 
meno  non  sia  prew^ntato  alcnn  testamcnto,  come  nno    prima    degli    altri 
(prae  ceteris)  dovrebbe  esser  Terede  se  (mancasse  att'atto  il   testamcnto  c 
cioe)  qiiegli,  dei  cni  beni  si  tratta,   fosse  morto  iufenfaluft,  io  vo^lio  cim- 
ced<'re  a  favore  di  lui  la  />.  p.  ».   Ma  cos'i  o    svanita    ogiii  possibilita    di 
ravvisare  qui  una  successiva  chiamata  di  piu.   E  se  essa  non    ci    ajipar*' 
aneora  in  queste  orif^inane  parole  dell'  P><litto  ,  ma  ncl  fatto  ci  viene  in- 
nanzi attestata  da  (4ai.,  Ill,   37,  non  ci  resta  altro,   dall'  ipot^'si   fnfuoii. 
che  sia  statu  animessa  s<iltanto  dopo  rori^inaria  forniolazione  ^lell'  Editto 
in  un  altro  passo  di  qiiesto. 

")  Cic,  Orat.  part.,  ^  9H  ~  Vol.  I  di  questa  eerie  p.  63  seg.  10r> 
He«r.  279,  334,  480  [della  tVad.  ital.  p.  ^O  sef,^,  79  se^r.,  208,  247,  3:)(v 
della  prima  parte]. 
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torio  di  aiitorizzazione  gii\  ai  teiiipi  Hi    (/irEUONE  coinprendeva  i 
t'oj^^ati  '').  GiiY  per  sostanziali    niotivi    di    verosiinigliaiiza,    anche 
senza  <liretta  attestazione  di  fonti  (poicjlie  siibito  d(>]>()  ('k^erone 
la  b,  p.  di  earattere  diverse  dal   eonfeniiatorio    appare    in    figura 
iiiolto  svolta  ai  tempi  di  AuGrsTO)  ii  deve  ]>resui)i>orre  uii  certo 
pill  liin^o  si>azio  di  tenij)o,  nel   quale   ai    nnovi    eleiiieiiti    pretori 
del  diritto  ereditario,  speeialinente  al  eoniparire   dei    C()t>:nati,  era 
stato  fornito,  come    piiiito    d'appogjrio,    im    foiidamento    jjiuridieo 
edittale,  sia  pure   tiittora    scarso    di    artieoli.    Soltanto    c*on    quel 
punto  d'api)ogg:io,  le  iinportanti  iiovita  del  <liritto  ereditario  ]>re- 
torio  elie  la  classiea  giurisprudenza  trova  iimanzi  a  se,  si  i)osson(> 
in  genei'ale  spiegare  eonie  un  prodotto  delle    forze    niotri<*i    <lella 
vita  giuridica,  semi)lieeinente  guidate  <lal  pretore    e  dalle  vedute 
l)oiK>lari  die  si  inutano  ^).  Ai  teini)i  di  ('k^ekone  non  rieorre  sol- 
tanto  in  niodo  sieuro  una  bononim  poHHeHnio  eoneessa    ex   edicto  ') 
al  eognato  eonie  tale;  ma  si  trovano  giJV  gli  inizi  del  diritto  ere- 
ditario necessario  materiale,  fatto    valere  in  l)ase  alia  /;.   jt.  della 
rognazione,  d'onde    nell'etj\  elassiea    si  svolse  la   b.   p,  liiiH    ordi- 
nandae  gratia   '•).  Quindi  giA.  ai  temju  di    Ck^ekone  questa  h,  p. 
pro]K>sta  shie  teatamento  e   nine   lege    puo    <»ssere    stata    adoperata 
alio  seoi>o  (pel  quale  anelie  (xAirs  III,  liS  dice    tuttora    adojiera- 


•)  Vol.  I  i\\  qiu*sta  wric*  p.  6S  [della  tmd.-itul.  p.  ."iS  (U'lla  prima  parte]. 
—  Cic\,  Pr,  (Itieiit,,  60  :  Intentatum  diva  movtunm  ponHensionvrtuine  eiun 
hoHonim  praHorin  edicto  huh  lUlun  ftororift  fiUo  dainm.  i^U'dhto  dafam 
Ki  (himmIc  iiello  KtoAKo  Kenso,  ill  I'ui  CiCKKONE  ill  altri  )»irtMi  dito  :  ex 
edicto  et  postulari  et  fieri  Holenf  (Ad  Attic.  VI,  1);  praetor  ex  edicto  *<no 
mihi  dedit  (Ad  /ami  f.  7,  21);  honor  urn  poHncHHiourm  ex  edicto  huo  P.  Sci- 
eioxi  dediftftet  (Fratfrn,  or,  1  pr,  C.  Cohn).  XclPnlitto  deve  <iuindi  <'s- 
sersi  gisi  trovato  ai  tempi  di  C'ickuoxk  un  passo,  in  base  al  (|uale  i  eo- 
Knati  jx)t<»vano  aeeanipare  nna  pretesa,  iieiraspetto  di  nn  diritto  edittale, 
sdla  bouonnn  poHHcssio,  Vol.  I  di  (luesta  w'lie  p.  69  [della  trad.  it*il. 
p.  54  della  prima  parte]. 

'•)  Vol.  I  di  (pieHta  serie  j).  69-76  [della  trad.  ital.  i).  54-59  della 
prima  parte].  Cfr.  potto  n.   45. 


b)  Cf.  VoKiT,  SiorM  del  dir.   rom.   [ted.]  I  (Leijiz.    1H92)  p.  539  se^. 
r)  Efticacia  ilello  XHfi  (fentium  an  ^\\u*<U)  panto f  Cf.   Fadda,   t'oncctii  J'ondftvu 
del  dir.  eredit.,  I  (Napoli,   1900)  p.   31   sejr. 
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l)ile  la  b,  p,  uiids  cognati)  di  far  pervenire  ai  hoiia  "),  in  caso 
<5he  veuisse  a  uiaucare  il  proxiimi4s  agnatus,  Pa^i^iiato  piii  lontano 
noil  auini<5SS0  nel  cercliio  dei  legitimi  alia  eredit^  in  base  alia 
sua  cognazione. 

2.  11  eompito  del  presente  paragrafo  sar^  duplice.  Da  una  parte 
si  debbono  sottoi)orre  a  diligente  disamina  nel  loro  contenuto  dog- 
niatico  rimpetto  al  diritto  civile  (n.  2-19)  gli  element!  giuridici 
pretori  original!,  !  qual!  insieme  al  ramo  confermatorio  della  h.  p.y 
■constituiscono  nelPetii  elassica  il  sistema  molto  particolareggiato 
<lella  b.  p.  DalPaltra  parte  (n.  20-46)  si  deve  fare  iin'  esposizione 
<li  tutte  le  regole  intorno  al  trattiimento  delPintiero  sistema  della 
^.  p,  raeebiudente  element!  vuoi  confennatori  vuoi  d!  carattere 
oltre  il  confermatorio,  cosi  come  sono  state  accolte  nel  Digesto. 
I.  Gli  element!  giuridici  della  bonorum  poHsetfHio  di  carattere 
■oltre  il  confermatorio  sono  di  tre  specie.  Dietro  alia  classe  con- 
fermatoria  de!  legitimi,  in  cui  son  chiamat!  alia  bonorum  possessio 
il  SUU8  lieres  e  gl!  agnail  (e  nella  quale  da  principio,  dietro  gli 
<ujnatif  potevano  anche  i  gentilcH  accampare  iin  diritto  alia  b,  p.^ 
ehe  vien  ricordato  da  Cicerone  nel  caso  dei  Minucii  e  cbe  non 
merito  piii  alcima  considerazione  '^)  j)er  la  scomparsa  gi^  nell'eta 
<;lassica  del  diritto  gentilizio),  vennero  poste  le  bonorum  posseHsionen 
nnde  cognati  e  unde  vir  et  uxor,  Queste  due  class!  si  dissero  suii- 
pletorie.  Prima  della  confermatoria  b,  p.  secundum  tabulas  fii  !n- 


•*)  Gust.  Hartmanx  loco  cit.  p.  535  ritieiie  die  il  passo  cicei-oniano 
delle  Or,  part,  relativo  alia  h,  p,  a<'coi*data  sine  lege  e  sine  teitfameuto 
«  possa  essere  riferito  parimont^i  ad  una  decretalis  bonorum  posseasio^ 
Vedictnm,  mediant*?  il  quale  fu  concessa,  ad  una  speciale  decisione  del 
pretore  ».  Di  frontt*  a  cio,  io  doniando  :  clie  cosa  in  generale  si  gua- 
<1agni  in  cpiesto  niodo,  quando  ai  temp!  di  Cicekone  gli  element!  della 
h,  J),  non  foncessii  ex  tentamento  e  ex  lege,  OHsia  in  generale  della  b.  p. 
lion  confeimatoria  si  vogliono  concepire  ancora  cosi  poco  ftvolti  die  Bjie- 
•cialmente  ai  cognati  non  wirebbe  stata  accordata  alcuna  pretesii  edittale 
4illa  b,  p,  E  doniando  inoltre  :  se  lo  Haktmann  crede  di  poter  tradurre 
^enza  violenza  le  parole  ciceroniane  j^ro  Cluent.  60  «  praetorh  edieto 
<laiam  »  (X.  9)  :  «  6.  }>,  concessa  niediante  gpeciale  decisione  del  pre- 
tore ». 

'=)  Cf,  Vol.  I  di  questu  serie  p.  51  [della  trad.  ital.  i).  41  della pnnia 
parte],   —  Gai.,  Ill,  17.  CoU.  XVI,  3  J  3. 
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terpolata  la  boiwrum  possessio  contra  tabulns  e  ab  intestato,  iiriina 
della  classe  confemiatoria  (lei  legitimij  la  honorum  posseHsio  unde 
liberi.  Ambediie  queste  classi  si  dissero  eorrettorie.  Xel  raggio 
<lella  banorum  poHsessio  secundum  tabular,  oltre  il  contenuto  con- 
ferniatorio  di  questa  classe,  in  una  serie  di  casi  in  stabilita  la 
validity  di  disi)osizioni  testamentarie  clie,  secondo  il  diritto  civile, 
non  si  sarebbero  potuto  mantenere  in  vigore.  Quest'elemento  giu- 
ridleo,  che  esteriormente  non  fomia  classe  aleuna  e  viene  anzi- 
tiitto  a88orbito  nella  classe  indicata  in  modo  generale  come  con- 
fermatoria  secundum  t^ibulas,  e  indicato  dal  diritto  romano,  i)er 
distingiierlo  dalle  classi  impiignatorie  o  eorrettorie,  con  la  piit 
generale  espressione  (che  coniprende  ancbc  il  suppletorio  '^)  di 
emendatorio  '*). 

Poco  si  pno  constatare  int/omo  al  tempo  nel  quale  questi 
diversi  element!  vennero  gradatament«  a  concatenarsi  Puno  al- 
Taltro.  ft  certo,  come  sopra  fn  detto,  che  nell'eta  di  Cicerone 
giii  esisteva  una  bonortim  possessio  eccedente  le  classi  ccmferma- 
torie  {quae  sine  testam^nto  et  sine  lege  datur)  e  8])ecialmente  ac- 
conlavasi  a  cognati;  che  grX  ai  tempi  di  Labeone  esisteva  la 
c.  t,  b.  p.  liberonimy  poich^  egli  ricorda  la  c.  t,  commisso  per 
(ilium  edicto  '^);  che  Labeone  conosce  anche  la  c.t.  b.  p.  del  i)a- 


'^)  Gai.,  Ill,  25  nolle  parole  :  «  sed  hae  iuria  iniquifafett  edicto  prae- 
ioris  emendnfae  fiunt  y>  \HMiQ>  fiXiche  la  h.  p.  correttoria  tinde  liberi  (III,  2(5) 
witto  11  concetto  generalo  della  emendazione.  V.  in  ci6  hi  niia  Bon.  poan^y 
[ted.]  II,  1  p.   31,  n.  5  e  p.  34-35. 

'*)  Pr.  1.  de  h.  p,  3,  9...  Nee  solum  in  intestatonnn  heredibus  vetus  ius 
eo  modo  pra^ior  emendarit  aicut  supra  dictum  ettt,  ned  in  eorum  quoque 
qui  tesiamento  facto  decesserint,,,  ^  1  Aliqunndo  tamen  neque  impuffuaudi 
veteris  iuris^  sed  magis  confirmandi  gratia  pollicetur  honorum  posnessionem ^ 
Xam  illis  quoque  qui  rede  facto  tesiamento  heredes  instituti  sunt,  etc^ 
Cf.  ftull'elemento  emendatorio  nella  b.  p.  anclie  Vol.  I  di  questa  serie, 
p.  5  seg.,  p.  108  [della  trad.  ital.  p.  10  sg.,  81  della  i)rinia  parte]  e  la  luin 
Bon.  poss.y  II,  1  p.  28  seg.  lo  qui  non  entro  ancora  a  parlare  dei  en- 
ratteri  delie  8i>ecia]i  classi,  che  suhentrano  per  la  suecessiont*  nel  patri- 
iiionio  di  un  manoiiiesso. 

'")  Fr.  8  ^  11  r?e  b.  p.  c.  t.  37 j  'i:  In  adojytionem  datos  filios  non  sum- 
morere  praetor  roluitj  modo  heredes  inatituti  sint :  et  hoc  iuntissime  eum 
fecisse  Labeo  ait,  Cf.  Husciike,  Ann,  di  Kicht.    [ted.]   (1839)  p.   18). 
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trouo  '*)  e  che  (luest'ultima  b.  p.  e  \}\\\  antica  della  lex  PapUt  '). 
fi  certo  infiiie,  ehe  le  provvisorie  asseguazioni  di  possesso  api>04f- 
iriate  alia  h.  p.  :  la  Carhoniana  e  la  rentrin  nomine  appartenfcono 
pure  (li  j?ia  alPetii  di  Labeoxe  '*). 

Rimaiiji^ono  specialiiiente  iiicerti  i  se^iieiiti  pimti.  Quaiido  iiel 
ra^^o  della  b.  p.  nee,  tab.  la  disposizione  a  se  stante  (j»:ii\  esposta 
uel  I  vol.)  intoriio  alia  seg^atura  con  sette  sij^illi,  la  quale  cou- 
stitul  il  principio  di  foriuazione  di  un'  orbita  p^iuridica  deviaute 
<lal  diritto  civile,  sia  stata  accolta  iiell'editto;  (piaiido  dalla  olt re- 
coil ferniatoria  b,  p.  (quae  nine  teHtamento  e  nine  lege  datur)  fornio- 
lata  juicora  in  iiiodo  geiierale  ai  teniju  di  (Jiceuone  siano  nati  i 
tipi  fissi  delle  classi  supijletorie  unde  vognati  e  unde  vir  et  uxor; 
<luando  piii  precisaiuente  siano  state  introdotte  "*)  le  correttorie 
bonorum  poHsetadoneH  dei  Uberi  (contra  tabuUiH  e  ab  intentato :  unde 
liber  i). 


»«)   Fr.   51   de  ban.   liberf.   ;^S,   3. 

'')  $  2  I.  do  ftucc,  lib.  3,  7  :  Pox  tea  letfc  Pa\)ia  adaucia  Hunt  iura  pa- 
tronorum^  qui  lovupJetiores  libertos  habebani,  Se  aiiche  la  ('•  /.  b,  p.  del 
pjitrono  c  liniitata  dal  <liiitt<)  d(»i  fij^li  del  iiiaiioiiiesH>,  e  i>articolaniu»nto 
]K'r  la  loro  v.  t.  b,  ;>.,  luni  se  ne  puo  trarre  alcuii  .sicuro  ar^oiuent^)  clio 
<pi<'st' ultima  r.  /.  sia  pin  aiitica  i-lio  la  prima.  Lo  Hr.s(  iikk  (Atni.  di 
KicHT.  [ted.]  1S39,  p.  IS)  e  \o  Sciimidt,  //  diritto  formate  deqli  eredi 
neecHnari  [ted.]  1862,  p.  70,  n.  11)  richiumano  anclie  specialmeute  ad 
oss<a'vare  elie  la  c.  t,  del  ]>alron<)  doveva  ^\k  esistere  prima  dell'aniio  (5S(). 
Ma  la  conclnsione  dello  Schmiot  che,  siccDine  qnesta  r.  /.  Kpettava  anclu* 
al  fiUus  enmneipatus  del  jiatrouo,  la  r.  /.  b.  p.  liberorum  (emaneijtatorum) 
dovesse  essere  stata  giii  i)iu  aiitica,  non  e  in  alcun  modo  decisiva.  La 
<\  t.  del  patrono  e  la  storiea  ctmsegueiiwi  della  opera  rum  et  ftoeietatif* 
aetio  (imaqo  soeietatis  indujrit  eiuttdem  partitt  2}raestationem^  ut ,  quod 
riruft  solebat  Hoeietatin  nomine  praestare,  id  post  mortem  praestaret^  fr.  1 
de  bon.  libert,  38,  2);  essii  ha  percio  aiiclie  Taltro  fondamentale  presup- 
j)«Kt<)  elie  Teredita  debba  essere  adita  (fr.  3^5  de  bon.  lib.),  Non  gia  : 
imaqo  e,  f.  b.  ponHeHHionis  liberorum  indujrit  c.  t.  b.  possesnionem  patroni. 

'")  Fr.  9  de  Curb,  ed.  37,  10  :  Quod  IjABEO  scribit^  quotien  9upposituH 
ense  dicitur  pupillus  eum  quo  de  pair  in  eiuH  hereditate  eontroverHia  eni, 
eurare  praetorem  dettere^  ut  is  in  posseHsionem  sit,  etc.  Fr.  1  ^  24  de 
ventre  in  pass.  mitt.  37,  9:  Skkvits  aiebat.  ^  25.  Idem  ait.  ^  28:  de 
suo  earn  id  eonsumsiMsc  Labko  ait. 

'')  Uiguardo  alPorigine  della  e.  t.  h.  p.  liberorum  lo  Schmidt  (//  di- 
ritto formate  detjli  eredi  uecessari  [ted.]  p.  66,  68)  e  del  wegueate  avviso: 
J)  una  b.  p.  c.  t.  a  favore  dei  ^m/ Acra/c*  sjirebbe  verosimiliuente  esistita 
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Comimque  sia,  tiitto  Pessenziale  del  sistema  della  b.  p.  (e  priA. 
<lai  tempi  di  Augusto)  sta  dinanzi  a  noi,  quale  iin  insieme  ben 
senrato,  negli  scritti  dei  piureconsulti  classic!,  come  ebbero  acco- 
$:1ieuza  nei  Digesti,  e  di  qnelli  da  loro  eitati  *•). 

II  pill  importante  per  noi,  affine  d'intendere  quest'  insieme,  e 
la  esatta  scissione  dei  concetti  dogmatici  sotto  cui  i  diversi  ele- 
ineiiti  del  sisteina  in  jiarte  confermatori,  in  i^arte  sui>pletort,  in 
parte  correttori,  in  parte  infine  di  emendazione  testamentaria 
^tanno,  sia  in  vicendevole  rapporto,  sia  anche  rimpetto  alio  hereSy 


i*iu  ila  quando  vi  fn  in  generale  nun  b,  p.  Cio  h!  eonnett4'  con  la  opi- 
nione  dello  Schmidt,  die  la  b.  p,  iMirebbe  »tata  iiitrmlottji  n  eaiiNi  dello 
he  reft,  particolarinente  j)er  iinniettere  lo  heres  apparente  nel  poiwoftHO  dfi 
•corpora  hereditaria  mediante  lo  Inter,  qnor,  bon.  (cf.  Vol.  I  di  quenta 
^•ne  p.  163  n.  48  [delhi  trail,  ital.  p.  121  della  i>r]ina  parte]).  Cade  quhidi 
■i-tm  hi  cadnta  di  queKta  opinione.  2)  La  vera  e  propria  c,  t,  b,  p»  Ube- 
ronnn,  eomprendente  in  inodo  correttorii)  anclie  gli  emancipati,  eHiateva 
>«erondo  TopinioDe  dello  Schmidt,  gjk  ai  tempi  cli  Cicekoxe.  Alia  tine 
-ejrli  traduce  il  pofiftttiminn  due  volte  ricorreute  nelPorigiiiale  Editto  (Cfr. 
Vol.  1,  p.  76  [della  trad.  ital.  p.  59  della  parte  piruia])  non  nel  wuho 
prae  ceteris  ;  ma  (appunto  come  lo  Htschke,  loco  cit.  p.  17  e  lo  Hingst; 
<*1t.  Vol.  I,  p.  78,  n.  67  [della  trad.  ital.  p.  60  della  parte  prima])  con 
^  di  regola  ».  Quindi  wirebbero  Btate  amnu^HRe  anche  <lelle  eccezioni : 
-«  quali  altre  eccezioni  poAftono  eRser  opportune,  che  quelle  indicate  nel  la 
-h,  p.  r.  /.  e  nella  clasae  integtata  unde  liberif  y>  (le  quali  w»condo  lo  Schmidt 
4>oi«tituivano  la  chiusa  del  passo  delP Editto).  lo  ritengo  ci<N  aftatto  inani- 
niiHsibile.  Allora  Verre  non  avrebl>e  nentito  il  bino^io  di  atcuna  aggiuntn 
<iove  egli  chiamava  colni  qui  dicet  tentamentum  farttim  enne^  poiche  poteva 
i^emplicemente  dire  :  ammettere  il  «  di  regola  »  dell'  Editto  anche  I'ec- 
<'ezione  di  una  b,  p.  conceBfla  in  base  a  un  testaiueuto  non  prew*ntato, 
ma  uHHerito  eftintente.  Allora  anche  rargomentazione  di  Ciceuoxe  avrebbe 
-«lovato  esser  fatta  in  tutt'altro  uiodo.  Con  T Editto,  come  era  concepito 
4il  t<-mpo  di  Cicerone,  io  ritengo  inconciliabile  reMHtenza  di  una  b.  p. 
-r.  t.  e  unde  liberi,  ma  Henza  per  cio  dichiarar  queste,  creazioni  delPim- 
jK'ratore  Augusto  (come  ritiene  il  Fabricius,  Ji,  P.,  [ted.],  j).  94-95). 

")  Eccezione  particolarmente  poRta  in  rilievo  :  la  nova  elausola;  fr.  1 
-^  l:i  de  ventre  in  posit,  mitt.  38,  93:  namque  natutt  solet  patri  ex  novo 
•edicio  iungi ;  fr.  3  de  coninngend.  cum  em.  lib.  37,  8:  simul  cum  eo  bo- 
novum  possessionem  accipere  posset  propter  id  caput  edicti  quod  a  Iuliaxo 
introductum  est,  id  est  ex  noi*a  clausula. 

OLUcK    Comm.  Paidette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIIl,  Parte  II  e  III.  —  3. 
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il  quale  si  tbnda  unicaniente  siil  diritto    civile.    A   cio    mi    v(»l«:(> 
ora  '•). 

3.  —  -4,  S'intende  con  molta  semplicit^  qnal  sia  il  modo  in 
ciii  accanto  alle  classi  confermatorie  (in  mezzo  alte  quali  la  j)osi- 
zione  del  bonorum  possessor  in  se  e  rimpetto  ad  altro  erede  fu 
esaminata  nel  primo  volume)  le  classi  suppletorie  unde  cognati  e 
unde  vir  et  uxor  funzionano  in  se  stesse  e  in  antitesi  a  un  heres 
d'altro  genere ;  e  con  jjoclie  parole  i)ossiamo  sbrigarcene. 

Qnando  il  pretore  (sine  testamento  e  sine  lege)  promette,  dietro- 
ai  legitimi,  la  hon,  poss.  ai  co^ati  e  al  coniuge  sopravvivente, 
cio  ha  in  sostanza  quello  stesso  eflfetto  die  iwrta  con  s6  il  primo 
passo  di  carattere  emendatario  fatto  da  quel  magistrato.  II  jninio 
)>asso  en\  stato  che  egli  diceva :  «  io  accordero  anzitutto  la  h.  p, 
alio  scriptus  heres;  ma  qnando  non  la  invochi,  anche  se  vi  sia 
lo  scriptus  heres,  al  legit imus  ».  Eppure  se  vi  e  lo  scriptus,  il  le- 
gitimus  e  un  non  heres.  Proi)rio  lo  stesso  nigionamento  si  trova 
nelle  classi  suppletorie :  «  io  accordo  anzitutto  la  ft.  p,  alle  classi 
confermatorie,  successivamente  alle  classi  suppletorie,  quindi  ai 
non  heredes  ».  Qui  vi  e  soltanto  la  difterenza  che  le  classi  sup- 
l)letorie  sono,  in  ogni  circostanza,  di  non  heredes,  quando  i>ur 
manchino  le  classi  precedenti. 

Os'i  anche  il  risultato  se  il  b.  p.  e  cum  re  o  sine  re,  si  giudica 
con  quelli  stessi  criteri  che  sussistono  entro  le  classi  confermatorie. 
Quindi  questa  questione  jwte  ^'h  esser  compresa  nella  es]>osizione 
della  prima  parte  (p.  340  seg.  [pag.  256  della  trad.  it.]).  Uaio  dice 
esplicitamente  che  tra  i  casi  del  divenire  sine  re  entro  le  classi 
confermatorie  e  quelle  delle  suppletorie  intercede  eudem   ratio  -). 


=  ')  Xon  lui  80U0  addentrato  nei  pjirticolari  earatt^'ri  delle  singole  chi ssi 
ftt»  non  nella  misura  in  cin  e  indiRi>en6jdule  jter  le  qiiestioni  che  si  deb- 
l>ono  qui  esaniinaix'. 

-•)  Gai.,  Ill,  37  :  et  huic  convenienter,  W  ad  agnatum  in  re  civil  i  j^ertinet 
hereditaa,  et  hie  adierit  hereditatem  sed  bonorum  possessionem  pete  re  no- 
luerit,  et  sic  qnis  ex  proximis  cognatis  petierit,  sine  re  habebit  iKnwrnm 
possessionem  propter  eandem  rationem.  Cfr.  Vol.  1  di  ipiesta  serie  pa- 
gina  312-315  [della  trad.  ital.  j).  232-234  della  parte  prima].  Noi  possia mo 
anche  decidei-e  tal  questione  qui,  bi*eveniente,  cosi.  Lo  heres    ha  in  ogni 
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4)  —  B.  Aspetto  assai  piu  difficile  ha  la  questione,  qnal  siu 
la  i)osizioiie  pratica  del  bonorum  posgessor  nell'intero  sistema  del 
<liritto  ereditaria  dell'et^  classica  e  in  qual  rajiporto  si  trovi  eon 
lui  lo  heres  nelle  classi  correttorie:  contra  tabulas  e  vinle  liberi  "). 
8i  vedrA  ebe  le  opinioni  ora  dominanti  in  qnesto  ar^omento  non 
sono  vere  e  che  neppure  si  basano  sojira  nna  completa  conoscenza 
del  materiale  delle  fonti  da  dover  esser  preso  in  eonsiderazione. 
La  cjuestione  e  di  tal  deeisiva  importanza  per  intendere  V  in- 
tiero  diritto  ereditario,  che  ricliiede  iin'  esi)Osizione  accnrata  ed 
e^tesa. 

Qiiesto  e  eerto :  la  c.  t.  b.  p.  Uberorum  fu  jwsta  dal  i)retore 
nel  sistema  ereditario  innanzi  alia  elasse  secundum  t^ibulas  sino  ad 
allora  prima,  e  quella  unde  liberi  innanzi  alia  elasse  unde  legitimx, 
prima  sino  ad  allora  delle  ah  intestato.  Ma  la  questione  sarsi  di 
vedere  che  cosa  i>ropriamente  debba  signiftcare  questo  ordine  di 
l)recedenza.  Quando  noi  cerchiamo  qui  una  risposta,  si  deve  anzitutto 
ossei-N'are  che  le  fonti,  specialmente  riguardo  alia  b.  p.  unde  liberi, 
non  ci  oifrono  alcnn  ragguaglio,  mentre  invece  riguardo  alia  c,  t. 
h.  p.  corrono  veramente  abbondanti.  Ma  non  vi  puo  esser  alcun 
dubbio  che  in  generale,  sin  dove  in  ambedue  le  questioni  sono 
l>arallele,  cio  cbe  vale  per  la  c.  f.  semplicemente  si  iipplichi  anclie 
lier  la  b.  U7ide  liberi,  lo  parlo  quindi  d'ora  innanzi  soltanto  della 
<•.  i.   b.  p. 

Quando  si  parla  di  una  elasse  ereditaria  che  sta  prima  di  ima 
altra,  e  fuor  di  questione  che  cio  nel  pieno  signiflcato  delle  parole 
voiTebbe  dire :  in  quanto  vi  e  la  elasse  i)recedente  e  fa  valere  il 
suo  diritto  ereditario,  la  elasse  successiva  6  ancora  priva  dei  di- 
ritti  e  quindi  iin  suo  atto  i)er  ottener  Peredit^  e  del  tutto  inva- 
lido.  Ma  non  ^  materia  di  dubbio  che  la  e.  t.  b,  p.  mm  sta  in 
<luesto  signifieato  innanzi  alia  successione  testamentaria,  compren- 


■caso  azione  {her.  pet.)  contro  il  bonorum  jwftsessor  clie  vien  dopo  di  liii  : 
•e  contro  le  azioni  del  bonorum  ponaesftor  h  poBsibile  (vedi  infatti  Vol.  1, 
p.  405-406  [della  trad.  ital.  p.  298-299  della  prima  parte]  che  abbia  gia 
Vexceptio.  Rimando  ad  una  posteiiore  oocasione  (v.  n.  14  dopo  la  nota)  nii 
pnnto  8peeia!e  di  cui  qui  sarebbe  il  Itiogo. 

")  Cfr.  V.  LoHR,  Magaz.  [ted.]  Ill,  p.  296  seg. 
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dendo  in  questii  il  diritto  testauientario  civile  e  pretorio.  In  molti 
pass!  e  generalniente  noti  e  detto  die  la  i>osizione  della  c.  t^ 
rimpetto  alia  suecessione  testamentaria  non  si  deve  intendere  come 
se  questa  potesse  essere  disconosciuta  ^*).  I  i^ureconsulti  roinani 
dicono :  la  c,  t.  presuppone  la  suecessione  testamentaria  appnnto 
perch^  quella  viene  accordata  contro  iin  testamento,  in  base  a  ciii 
e  possibile  un  acquisto  civile  o  pretorio  dell'eredit<\  ^*).  Piil  delhi 
possibility  di  quest'acquisto  non  si  richiede,  cosiccbe  i)er  la  nemcl 
nata  c.  f.  h.  p.  e  indifferente  se  poi  Pacquisto  testamentario  della 
ereditfti  non  awiene  o  anclie  non  puo  avvenire.  I  Romani  lianno 
notoriamente  accennato  questo  i)rincipio  con  una  specie  di  pro- 
verbio,  poiche  dicono  andare  la  c.  t.  b.  p.  contra  lignmn  '^), 

Allacciandosi  a  questi  principi  la  opinione    oggi    dominante  [in 
antitesi  alia  oinnibne  per  lo  innan'zi  molto    diffa.<5a    che    mediante 


-*)  Riinane  qui  tuttora  impregindicato  se,  speciahiiente  per  1 'opera  <li 
rieeviiuento  dei  coinpilatori,  si  possa  giungere  ad  un  altro  risultato  in 
tale  questione. 

")  Fr.  10  4  2  iU  legal,  pra^st,  (37,  5)  :  quodul  neque  ex  prima    neq tie- 
ex  secundo  grado  quisquam  in  rebus  f iter  it  humunis  cum  testator  woritur^ 
turn  ab  intestato  nrngis  bonornm  possessionem  praeterito  filio  competere  wpr 
legata  cuiqiiam  praestanda. 

-^)  Fr.  S^o  dep.  b.  c.  t,  37,  4:  A  prima  grado  praet^ritns  est  filius^  a 
secundo  exhertdatus.  8i  in  j)rimo  gradu  scriptl  notr  sint  in  rebus  humauis- 
•mortis  tempore  testatoris,  dicendum  est  c,  t.  b,  possessionem  praeferituni 
peter e  non  posse :  hereditas  enim  in  secundo  grado  versatur^  non  in  prima j. 
ex  quo  neque  b.  p.  peti  potest,  Sed  si  post  mortem  testatoris  decesserint 
heredes  scripti,  idem  Marcellus  putat  e.  t.  b.  possessionem  semel  natam- 
competere,  fr.  10  $  1  eod.  :  nee  [enim]  cxigimus,  ut  adeat  hereditatcmy, 
sed  sufficif  nt  ei  delata  sit  acquirique  possit,  fr.  12  J  1  eod.:  recte  petet 
b,  possessionem,  si  remota  [qnoqne]  filio  potiares  sunt  in  ea  kereditate  po- 
steriore  testamento  scripti  heredes,  fr.  S  ^  1  Qod.:  A  liqua  parte  tabula ntm 
exheredem  scribi  non  sufficit,  sed  ea  gradu  contra  quern  petitur  b.  p.  unde- 
si  a  primo  gradu  exheredatus  sit  filius,  a  secundo  praeteritus  et  prima- 
gradu  scripti  non  petierint  b.  possesnionem,  poterit  c,  t,  accipere  h,  i>os- 
sessioneniy  fr.  8  $  4  eod. :  Si  exheredatus  sit  filius  et  institutus,  optinente- 
CO  gradu  in  quo  institutus  est,  $  13  eod.:  si  ea  gradu  heres  script  us  sit^ 
contra  quern  peti  potest  ft.  j>.  fr.  10  ^  2  de  legal,  praest.,  37,  5:  quodst 
post  mortem  testntoris  ante  aditam  hereditatem  instHuti  decesserint,  contra 
ipsos  quidem  videri  petitam,  fr.  7  $  6  de  Carb,  ed,  37,  10  :  si  non  c,  /. 
2)etit  ft.  possessionem  sed  ab  intestato  unde  libcri,  quia  neget  tabulas  testa- 
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la  e.  t.  h.  p.  sia  aperta  la  saccessione  intestata  '*)]  muove  dall'a- 
spetto  cbe  la  c.    t.  anzitntto  abbia  per   presupposto    la   esistenza 
di  un  testamento  valido,  che  poi  la  o.  t.  b.  p.  accordata  porti  i>er 
consegnenza  P  «  annnllamento  »  «  di  qnesto  testamento  (eccettuate 
talime  disposizioni  eonservate  in  vigore  per  inotivi  speeiali).  «  11 
testamento  ^j    dice    il    Goschen    (Jjezioni    [ted.]),    Ill,    2,    1840, 
p.  524)  »  vien  annnllato  i)er  la  b.  p.  domandata  contro  di  esso... 
Xoi  siamo  i)artlti  dal  principio:  il  testamento  si  deve  considerare 
come  annnllato.  Questo  principio  ^  soggetto  nondimeno  ad  alcnni 
limit]  ».  —  «  In  caso  di  una  preterizione  »  dice  il  Walter,  Storia 
del  diritto  rom.  [ted.]  2  ediz.  11,  p.  267,  snbentrava  alia  vocazione 
testamentaria  la  delazione  in  base  a  quell'  editto.  Del  resto  il  te- 
stamento non  veniva  considemto  come  se  fosse  assohitamente  nuUo 
l)er  diritto  civile,  ma  restava  in  vigore  nello  sfondo.  Quando  i>er- 
tanto  il  preterito  emancipato  non  si  valeva  del  suo  diritto,  poteva 
adire  Perede  instituito.  Anche  quando  se  ne  valeva,  taluni  punti 
del  testamento  potevano  restare  in    vigore  ».  Non    e    certamente 
ai>propriato,  opiiia  il  Mt^BLENBRUCH    [Commentario  XXXVIl,  pa-' 
gina  50,  51  (2  ed.  1844)]  «  che    Giustiniano   nel  §  3  I.  rfe  b.  p. 
3,    10    dica  la  e,  t.  b.  p.  una  b»  p.  ex  testamento...  A])punto  all'op- 
posto  si  sarebbe  potuta  dire  una   successione  intestata,  la   quale 
ha  assorbito  una  parte  della  successione  testamentaria.   Infatti  le 
persone  che  vi  sono  cliiamate...   rescindono    xnenamente    il    testa- 


meMi  patris  tales  esse,  tit  secundum  eas  b.  p.  dari  poftrnt,  ir.  19  de  h,  />. 
e.  t.  (Tryphonin.)  Qnod  volgo  dicitur:  Uteris  datam  b.  possessionem  contra 
Ugunm  esse,  sic  intelligendum  est,  ut  sufficiat  eriitisse  tabulas  mortis  tem- 
pore patris,  ex  quibtis  re/  adiri  hereditas  vel  secundum  eas  b.  p.  peti  potuit 
qnamvis  netitrum  eorum  postea  seculum  sit  vel  [modo  f  Mommskk]  sequi 
potKit,  nam  si  vel  omnes  instituti  substitutique  ante  testatorem,  decesserint 
ret  is  scriptns  heres  fuerit,  cum  quo  testamesti  /actio  non  fuit,  peti  contra 
tabulas  inane  est  quae  sine  effectu  foret. 

'•)  GlI^ck,  in  questo  Commentario  VII,  p.  290,  312.  V.  «u  ci6  Fkan(^kk, 
Diritto  degli  eredi  necessari  [ted.]  p.  136  ;  MChlexbkucu  in  questo  Com- 
mentario XXXVIl,  p,  45.  —  Cfr.  anche  hi  mia  Ihn.  possessio  [ted.]  pa- 
gina  400,  n.  1. 
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men  to,  salvo  tahmi  singoli  punti  specialmente  tie  terminal  i  '*).  — 
Xel  frattempo  il  Fabeicius  [Boh,  poss.y  1837,  p.  90,  91]  aveva 
siipposto  la  negazione  delle  azioni  dello  ttcriptus  heres  quale  mezzo 
foruiale  «  per  i>roeurare  pratica  efAeaeia  al  nuovo  ordine  succes- 
sorio  die  si  aveva  in  mente  »  e  «  per  derogare  al  diritto  civile  » . 
«  La  clausola :  in  eum,  ciU  ex  hoc  capite  edicii  hereditatis  posses- 
sionem dederOy  petitianem  denegabo  era  sufiiciente  per  escludere  I'e- 
rede  civile  ». 

Dopocli^  lo  HrscHKE  loco  cit.  (1839)  p.  18,  19  aveva  contradetto 
quest'idea  come  se  si  trattasse  di  «  lui  equivoco  sulla  jiosizione 
del  pretore  rimpetto  al  diritto  civile  »,  la  opinione  del  Fabricius 
e  stata  di  nuovo  difesa  raodemamente  dello  Schmidt  (Diritto  for- 
male  de^li  eredi  necsssari  [ted.]  1862,  p.  9),  pur  mantenendo  la  ve- 
duta  dominante  intorno  alia  eflficacia  della  c.  t.  Nel  senso,  cioe 
«  che  essa  secondo  il  concetto  pretorio  conforme  al  suo  nome.... 
toglie  sempre  efficacia  a  iin  valido  testamento  e  che  per  conse- 
guenza  di  regola  non  sono  attuate  n^  le  instituzioni  di  erede  ne 
i  legati,  denegantur  actiones  ».  —  Alio  stesso  modo  dice  il  Kell£R 
{Pand.  [ted.]  1801,  j).  964) :  «  mediante  la  b.  p.  c,  t.  viene  total- 
mente  annientata  Pefficacia  del  testamento  »  ©  il  Windscheid, 
Fand.  [ted. J  III  (1869)  p.  133 :  «  mediante  la  concessione  della 
b.  p.  c.  t.y  il  testamento  vien  tolto  di  mezzo  [non  pero  nel  suo 
totale  contenuto  '•)]  ». 


'*)  111  altri  passi  il  MCulexbrucit  espriine  ei6  nel  f^gaente  iiiodo  : 
p.  17  :  «  la  c.  t.  b.  p.  annienta  il  diritto  degli  ei*edi  instituiti ;  delle  re- 
Mtnnti  dispoAizioni  del  testaiiiento,  qiialche  cosa  pa<V  restare  in  vigore  » ; 
p.  18  :  «  il  testamento  e  distratto  nel  sao  intiero  cont«nuto,  in  qnanto, 
eccezionalmente,  non  riinangono  valide  singole  dispoBizioni  y^  ;  p.  33 : 
«  la  c.  t.  esclude  completamente  I'erede  i>er  diritto  civile  ».  Intomo  al 
concetto  del  Fraxcke,  Diritto  degli  eredi  necessari  [ted.]  (1831)  v.  piit 
80tto  al  n.  12  in  f.  —  l^  mia  esposizione  nella  mia  Bon,  posft.,  II,  1 
[ted.]  (1848),  p.  30,  115-127,  133-138,  175-179  combinava  essenzialraente 
con  r opinione  dominante  ;  io  la  ritengo  adesso  non  bnona,  al  pari  della 
formola  del  Vaxgerow,  il  quale  (Pand,,  II  [ted.]  (1854)  p.  281)  cosi 
ettpriinesi :  «  la  regola  clie  il  contenuto  del  testamento  sia  annientato 
dalla  c.  t.  b,  p.  soltre  parecchie  eccezioni  ». 

-*)  Con  le  parole  chiuHe  da  me  fra  parentesi  ei  accenna  alle  liberaliti\, 
poBteriormente  riconlate,  a  coniunctae  personaee  alle  sostitnzioni  papillari. 


DE   BONOBl^M   POSSESSION  IBIS.  23 

Di  fronte  a  qaesto  modo  d'intendere  la  cosa  io  soiio  d'avviso 
ehe  la  posizione  della  c.  t.  nel  sisteina  ereditario  si  foriiiola  seiii- 
plicemente  e  assolutamente  nella  msissima  clie  se^iie.  La  e.  t.  ^ 
stata.  dicbiarata  dal  pretore  cum  re  ")  riinpetto  alF  erede  testa- 
nientario :  cioe  le  azioui  del  b.  posnessor  debbono  essere  proniovi- 
bili  ancbe  contro  lo  scriptus  heres;  e  all^opposto :  contro  le  Hzioni 
dello  Hcriptus  keres  (e  di  altre  persone  che  con  le  loro  pretese 
materialmente  diminniscono  il  patrimonio)  il  c,  t.  b.  possessor  (e 
altri,  mediante  ltd,  antorizzato)  ha  mezzi  di  difesa.  Pel  resto  si 
rimane  intieramente  alle  ordinarie  norme  ginridiche  vigenti  intomo 
alia  validitd.  del  testamento  e  alia  loro  consegiienza,  seeondo  le 
qnali  si  manifesta  eosl  Padizione  come  la  ricusa  dello  seriptiis 
here^_  nei  piu  svariati  eifetti  giuridici,  i  quali  pertanto  non  fanno 
in  alcnna  gnisa  apparire  il  testamento  come  «  annientato  »  me- 
<liante  la  e.  t. 

Cio  include  che  non  vi  fn  mai  nno  speciale  princi[)io  giuridico 
pretorio  in  virtii  del  qnale  alio  heres  seriptus  fossero  negate  le 
azioni  nel  senso  che  cosl  la  sua  adizione  dell'ereditti  fosse  ridotta 
praticamente  inefflcace.  Lo  seriptus  heres  pub  tuttora  adire  vali- 
damente  e  la  sua  adizione  ha  tutti  i  regolari  eflfetti  che  a  questa 
convengono.  Soltanto  che,  essendo  il  b.  possessor  posto  nella  con- 
dizione  di  togliergli  il  patrimonio,  d'ordinario  la  erediti\  non  ha 
interesse  per  lo  heres  e  quindi  nella  massima  parte  dei  casi  egli 
la  ricuser^ !  E  nlloni  la  ricusa,  sebbene  non  possa  annullare  il 
fatto  onnai  comi>iuto  della  semel  nata  c.  t.  b.  p.,  retroagisce  pel 
re«to  con  le  sue  conseguenze  sulla  c.  t.  AlP  opposto,  quando  lo 
scriptvs  heres  adisce,  si  veriflcano  anche  x>^r  la  c.  f.  b.  p,  tutte  lo 
conseguenze  delPadizione.  Quindi  lo  heres  ha  anzitutto  de  lure  ogni 
azione  e  diritto  nascente  dallo  essere  erede;  e  i)ossono  contro  di  lui 
esser  fatti  valere  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni.  Ma  tutto  cio  sta 
sotto  il  pericolo  della  exceptioy  la  quale  scaturisce  dalla  mortis  tent- 
pare  semel  nata  c,  t.  b.  p.  e  che,  sin  dove  si  estende  Pinteresse  del 
c.  t.  batiorum  possessor ^  pone  lo  heres  per  tutte  le  conseguenze  del 


*•)  Fr.  o  i  1  de  b,  p,  sec.  tab.  37,  11  :  quasi  c,  /.  h.    possessioue   ac- 
eepto  rein  habere. 
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diritto  ereditario  clie  debbono  essere  trasmesse  al  possessor  in  tal 
condizione  come  se  a  lui  erede  non  spettassero. 

Qnesta  exceptio^  poiche  la  c.  t.  gi^  dal  mortis  tempus  e  nata^ 
deve  spettare  anche  prima  delPeflfettiva  domanda  della  c.  ^  b.  p., 
per  causa  dell'interesse  di  coloro  die  vi  sono  ammessi,  il  qiiale 
imo  esser  minaeciato.  Preacindendo  nondimeno  da  qnesta  exceptio, 
la  posizione  del  h.  possessor  di  fronte  alP  erede  che  adisce  e  del 
tutto  simile  a  quella  del  fedecommessario  universale  rimpetto  al 
ilduciario  ^').  Qiiello,  il  bonorum  possessor,  e  posto  dal  j>retore  nella 
condizione  di  togliere  il  patrimonio  alio  heres  ").  Qnando  lo  fa,  cio 
avviene  non  sotto  Pasijetto  che  alPerede  sia  giuridicamente  negata 
qnesta  sua  quality,  ma  alPopposto  in  base  ad  easa  (ex  testamento), 
poicli^  alio  heres  e  stato  ingiunto  Pobbligo  di  trasmettere  tutti  i 
diritti  della  hereditas  sil  b,  possessor  non  heres.  La  grande  differenza 
col  fedecommessario  universale  e  soltanto,  clie  lo  heres  non  puo 
esser  costretto  alPadizione.  Quindi  il  b.  p,  i)rovveduto  del  diritto 
di  i)rendersi  il  patrimonio  si  trova  con  la  sua  seinel  nata  b.  j>.,  nella 
duplice  possibilitii  o  di  avere  uno  heres  di  fronte  a  se  o  cbe  questo 
manchi  del  tutto.  Sotto  ogni  aspetto  e  da  i)orre  in  sodo  che  al  c.  ^ 
b.  possessor  e  accordato  rimpetto  al  testamento  un  diritto  di  essere 
cum  re,  il  quale  dipende  eaclusivamente  dalla  domanda  di  lui.  Fino 
a  che  egli  non  si  vale  di  questo  diritto,  resta  Pordinaria  efficacia 
della  successione  testamentaria. 

G.  —  lo  passo  oni  a  provare  con  le  fonti  i  inincipi  stabiliti 
al  num.  5. 

1)  Anzitutto  Vexeeptio,  sotto  il  cui  pericolo  sta  lo  heres  e  ricor- 
data  pill  volte  nelle  fonti. 


^')  TropiK)  oltre  bI  Rpinge  d'altro  canto  il  v.  LOhu,  MtKj.  [ted.]  Ill, 
p.  221,  il  quale  non  soltanto  vuol  fare  un  parallelo  ti*a  il  honor.  pos^eHttor 
che  in  via  correttoria  sta  di  fronte  alio  heres  (quando  lo  heres  abhia 
mlito)  e  il  fedecommessario  universale;  ma  in  genere  tra  questo  come 
«  niolto  simile  »  ed  ogni  h,  possessor  non  heres. 

'-)  Jj' Int.  quor.  bon.  si  dirige  anche  contro  lo  heres;  e  cio  aveva  ap- 
punto  la  sua  precipua  importanza  nelle  classi  correttorie.  V.  Vol,  I  di 
questu  serie,  j).  404,  405  [della  trad.  ital.  j).  298-299  della  i>»irte  prima). 
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a)  E8sa  diiuostra  da  caiK)  a  fondo,  iK)iche  direttamentc  piio 
eivser  opi>osta  dal  c,  t.  h.  possessar,  gia  innanzi  che  abbia  invoeato 
la  b.  p.,  alio  scriptus  heres,  che  senza  diibbio  lo  heres  il  quale  adisce 
lia  dappriina  le  actiones  e  che  I'indole  della  tutela  del  hanorum 
pojtsessor  non  si  concentra  affatto  essenzialmente  nella  denegazione 
delle  azloni  ^^). 

Fr,  15  de  b.  p.  c.  f.  37,  4  (Mabciano).  Si  prueteritnn  sit  filius 
c^Hancipaim  (Mommsen  «  ex  testaments  »  »imiliave  excidernntt)  ex- 
cepiioHem  doli  mali  agenti  heredi  patrU  opposuerit  de  eo  qnod  patri 
debility  non  posse  eum  c.  t.  b.  possessionem  petere  existimo :  nam  hoe 
ipso  quasi  repudiarit  bonoruni  possessionem  ^*)j  quod  ita  intelligendam 
esiy  si  heredetn  petentem  debitum  noluerit  filius  repellere  ilia  excep- 
tione  <<  si  non  contra  tabulas  bonorum  possessio  filio  dari  potest  », 
sed  magis  doli  exceptione  usus  est. 

In  antitesi  alia  semplice  Hupposta  negazione  delle  azioni,  ]>er 
Perede  opera  in  altra  guimi  la  opjioHizione  di  queHta  exceptio.  Emu 
tutela  Perede  neoessario  gik  da  quando  la  b.  p.  c.  t.  e  seniel  nata; 
d'altra  parte  nondinieno  rilascia  intieramente  alia  volontA  del  pre- 
terito,  se  rimpetto  all'azione  promossa  dello  heres  voglia  piuttosto 
iniiM?gnarsi  materialniente  con  un'  exceptio  doli  nel  rajjporto  giuridico 
i'ontroverso;  nel  quale  caso  per  Papprovazione  della  voluntas  testa- 
toris  che  vi  e  contenuta  *'),  viene  escluHo  dalla  c.  t.  b,  p. 

b)  La  exceptio  «  si  non  c.  t,  b.  p.  filio  dari  potest  »  non  e  sol- 
tanto  iin  mezzo  di  difesa  delP  erede  neceasario  contro  lo    scriptns 


)  Tale  e  il  concetto  del  Fabricius'  loco  cit.,  p.  90,  il  quale  iudica  \\\ 
deuegazione  delle  azioni  come  il  «  mezzo  per  procurare  pratica  efficacia 
alia  nuova  succeftsione  ereditaria  che  fti  ha  in  mente  ». 

'*)  Cfr.  fr.  50  $  6  de  ban.  lib.  38,  2.  Si  debenti  patrono  ccrtam  pecu- 
iitciJM  liherationem,  Uberlus  reliqnisset,  iftque  usuh  ent  adverfius  heredem  pe- 
ieniem  debitum  doli  exceptione  atit  accept  Hat  ione  liberaiuH  est  debito  propter 
leffatiim,  dicendum  est  eum  non  ponse  accipere  c,  t.  b.  poftsesftionem. 

'-)  Ft.  3  $  15,  16,  fr.  IS  i  I  de  b.  p.  c.  t.  37,  4  :  fr  5  $  2,  3  de 
letjat.  praest.  37,  5.  Con  cio  si  Rpiega  anche  la  deciwone  del  fr.  27  $  12 
ad  Se.  Trebell.  36,  1  :  Q^ii  rogaiua  est  emancijmto  filio  restituere  heredi- 
tatemy  cogi  debet  adire  et  restituere^  quamvis  filius  c.  t.  b.  possessionem 
accipere  possit ;  poiche,  cio^,  allora  il  filius^  con  PipotCHi  del  tedecom 
nwnao,  k  inipedit<o  di  far  valere  la  e.  t,  />.  p. 

OlHck,  Convil   Pamlette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  11  e  HI.  —  1. 
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herea.  Essji  assicuni  in  i)ari  teiii])o  siiiclie  Perede  die  ailisce,  qitando 
e^li  in  qiiesta  sna  qiialitA  di  erede  venpfii  convenuto  dai  ereditori, 
ai  qiiali,  a  eansa  del  jwssibile  farsi  innanzi  delPerede  neeessario, 
lia  anoora  interesse  di  trattarsi. 

Fr.  2  de  exc,  rei  iud.  44,  2  (Ulp.)^*):  Qfii  cum  hereile  ein4f  egit 
qui  flUum  (eviaticipatum)  praeterierat ,  et  exceptione  summotus  est  : 
«  ac  8%  non  in  en  causa  sint  tabulae  testamento  ut  contra  eaa  ho- 
novum  possessio  dari  posftit  »  :  omittente  emancipato  filio  bonorinn 
posseasionem  non  inique  restituetur  tit  agat  cum  herede;  et  ita  Ii'- 
LIANUS  Ubre  quarto  Dig.  scripnit. 

Xoi  abbiamo  questo  i)a.sso  di  Giuliano  tolto  dal  suo  quarti> 
librc)  dei  Digesti  come  fr.  15  de  (),  et  A,  44,  7;  e  venunente  la 
sentenza  di  CtIXJLIANO  e  anelie  piu  istnittiva  i>oich6  in  pari  teniiM> 
offre  il  principio,  sotto  eui  Hta  Perede,  fino  a  che  ai  attende  la 
eoneesftione  di  una  c.  t.  h.  p. :  nam  quamdiu  contra  tabular  bonorum 
poBSCHsio  filio  dari  potent,  heres  quodammodo  debitor  non  est.  (/ioe 
a  dire,  in  qneHto  t^nipc^  d'inceitezza  «e  si  farA,  innanzi  eolui,  il 
quale  e  antorizzato  a  to^liere  il  i>atrinionio  alio  scriptus,  dev' es- 
8ere  ciuesto,  frattanto,  ^irantito  am^lie  ])ei  doveri  che  ^\\  derivano 
al  divenire  erede. 

Ma  cio  puo  valere  soltanto  qnando  ])er  questo  diflferinieiito 
non  sia  i)er  sopra^^nnp^ere  nn  danno  irreparabile  alPeredit^,  cbe^ 
a  chiunqne  sia  qnesta  per  spettare  definitivamente,  pregiudiche- 
rebbe  Pinteresse  di  opiuno.  In  tal  caso  snbentra  contro  o^i  osta- 
colo  la  piena  jmssibilitA.  di  convenire  lo  heres, 

Fr.  59  (49)  ad  Sc.  TrebelL  2G,  1  (Pap.):  Cum  liereditas  ex  Tre- 
belliano  iScto  restiiuitur,  si  res  urgent  et  met  us  erit,  ne  per  absent  iam 
forte  fideicommissarii  dies  actionis  exeat,  heres  indicium  suseipere 
cogitur.  §  1  similique  modo  filio  de  jwssessione  contra  tabvlas  delibe- 
rante  heres  a  creditoribtis  hereditariis  conrenitur. 

Qui  e  fonnolato  nel  niodo  il  piii  preciso  il  parallelisnio  giuridico 
fra  la  condizione  del  fedecomniessario  universale  e  dello  heres  da 
nn  lato  e  qnella  del  e.  /.  b.   possessor  e    dello    heres  dalPaltro.  B 


'*)  Cf.  anclie  Keller,   Contest,  della  lite  [ted.]  p.  57S. 
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nel  fatto,  anche  i>er  questo  ri^iardo,  in  ambedue  i  easi  la  posizione 
<lello  heres,  il  quale  sta  sotto  la  ininaeeia  ehe  gli  vengii  tolto  il 
patrimonio,  e  del  tutto  e^nale. 

c)  La  exceptio  «  si  non  c,  t.  b.  p,  dari  potent  »  clie  in  niodo 
^enerale,  durante  il  periodo  delPincertezza,  trattiene  tutti  gli  aftari 
delPeredit^,  puo  finalmente  essere  adoperata  a  questo  scopo  anelie 
dai  debitor!  ereditari  eontro  lo  heres  cbe  agisca. 

Fr.  25  de  hon.  libert.  38,  2  (Iulian.):  Quamdiu  patnyiw  honorum 
possdisio  partis  debitae  dari  potest  ^'),  exceptio  debitoribus  datur  ad- 
versus  heredem  petentem :  «  si  non  i7i  ea  causa  sit  .patronus,  ut  bo- 
noruM  possessionmn  pro  parte  debitor  contra  tabulas  petere  possit  ». 
7.  —  2)  Supponiamo  adesso  ebe,  aeeanto  alio  heres  cbe  a^fisee, 
l-erede  neeessario  pretorio  preterito  invocbi  eifettivamente  la  c,  t. 
b.  p,  Certamente  la  cosa  non  e  eoai  cbe  egli  poi  Bi  trovi  rimi)etto 
alio  heres  come  iin  fedeconiuiessaiio  dopo  bi  restituzione.  La  6.  p, 
e  ex  testamento;  ma  insieme  esvsa  e  contra  testamentum.  Jl  pretoiv 
non  vuole  in  alcuna  guisa  assicnrare  al  b,  possessor,  riinpetto  al 
ibndamento  giuridico  cbe  anzitutto  ba  Perede,  una  posizione  cbe 
seniplieemente  gli  derivi  dallo  heres ;  ma ,  secondo  gli  8i>eciali 
a«petti  del  diritto  ereditario  neeessario,  una  posizione  di  8i)ecie 
propria,  mediante  la  quale  il  materiale  patrimonio  ])ervenga  al 
b.  possessory  piu  cbe  sia  i>os8ibile,  senza  diminuzione. 

Sin  dove  pertanto  alcun  cbe  contradica  a  questo  piineipio  spe- 
<iale  deila  c.  t.  b.  p.,  il  b.  possessor,  dopo  averbi  invocata,  non 
subentra  in  senso  giuridico  alio  heres  ^*).  Ma  in  quanto  eonviene 
al  principio  proprio  della  c.  t.  b.  p,j  la  posizione  giuridica,  in  cui 
riguardo  alia  trasmissione  del  patrimonio  materiale  si  trova  lo  heres 
cbe  adisce  rimi)etto  al  non  heres  {b.  possessor)^  e  parallebi  del  tutto 
a  (inella  dello  \0res  rimpetto  al  fHleconunessario  luiiversale. 


^')  Non  si  porra  in  dabbio  T applicability  di  questo  piwsHo  auclie  per-lii 
dottrina  della  c.  t.  b,  p,  Uberorum. 

^*)  La  e.  t,  h.  p,  non  diviene  niai,  Rocoudo  il  «uo  originario  fonda- 
Tuento,  una  snccessione  universale  mediata.  Esna  e,  e  re^ta,  come  era 
*emel  natay  diretta  saccesftione  nniverHale;  non  riposa  qiiindi  hulPadiziuue 
e  Roiratto  di  restitnzione  dello  herts. 
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Fr.  21  pr.  de  fideiuss.  40,  L  (African.):  Heres  a  debitore  heredi- 
Uirio  Jideiussorem  accepit,  debide  hereditatein  ex  Trebelliano  restituii : 
Jideiusmria  obligationem  in  stw  statu  unanere  ait,  ideniqve  in  hao 
causa  servandum  quad  servaretur,  cum  heres j  contra  quern  enianci- 
patus  fiUus  bonorum  possessionem  accepit.  ideoque  in  utroque  specie 
transeunt  adiones, 

Quindi  non  h  ^\k  che  la  poaizione  dello  heres  sia  juinientata  e 
oni  il  b,  possessor  subeiitri  a  lui,  come  se  non  vi  foRse  cx)ntiniiita 
jj:inridica;  nia  si  attna  una  tmsmissione  delle  actiones^  proprio 
(M)me  nel  fedeconunesso  universale.  Di  cio  tratta  riguardo  ad  altri 
diritti  il  aeguente  passo. 

Fr.  13  de  b.  p.  c.  t,  37,  4.  (Iulian.):  Cum  emancipattis  bonorum 
possessionetn  contra  tahulas  accipit,  scriptus  heres  ei  hereditatem  pe- 
tenti  '•)  cogendus  est  et  praedia  et  servos  hereditarios  praestare  : 
omne  enim  ins  transferri  aequum  est,  quod  per  caxisam  hereditariam 
scriptus  heres  nanciscitur,  ad  eum  qvem  praetor  h^redis  loco  con- 
stitvit  ^•). 


'^)  Cfr.  811  qiiesta  espressione  la  L.  1  C.  qnov.  ban,  (di  Severo  e  Axt» 
197)  die  parla  aiichc  della  c,  t.  b,  p,  :  hereditatem  e/»i«,  quern  putrem 
itium  fuisse  dicis^  petiturus,.,  interdtcto  quonim  bonorum  constitui  poferis: 
cfr.  11.  49. 

*")  Lo  Schmidt,  loco  cit.  p.  97,  che  coiiosce  qiiesto  paHso,  trova  appunto 
tielia  traslazione  del  diritti  ricordata  qiu,  cio  die  vi  ha  di  particolariiieut** 
carat terifltico  nell'elemento  correttorio,  contenuto  neila  c.  /.  Egli  aggimige 
al  passo  :  «  quindi  si  puo  dire  qui  :  praetor  corrigit  ius  civile  y>,  Ed  oltre 
a  ci6,  qiiosta  traslazione  deve  essere  un  indizio  che  «  talora,  anche  coii- 
siderando  la  cowi  dairaspetto  del  diritto  civile,  rescindit  praetor  per  c.  /. 
b,  p,  testainentum  ».  Ma  si  pu6  trovai-e  duiique  un  element©  rescissorio 
o  coiTettorio  nel  transire  delle  aetiones  e  dei  diritti  anche  nel  fedeconi- 
niesso  universale  (col  quale  qui  si  pone  completamente  come  parallel  la  la 
r*.  /.  ft.  />.  e  al  quale  acceima  il  passo  rilevando  il  pun  to  di  confronto, 
in  cui  coincidono  il  fedecommessaiio  universale  e  il  b,  p. :  fr.  46  (44) 
^1  ad  8c.  Trebell.  36,  1:  nam  et  quodammod^  in  partem  hereditatis  senafuff 
recipi  roluit  fideicommissarinm  et  haberi  heredis  locoy  pro  qua  parte  ei  re- 
fftituto  esset  hereditas  ;  cfr.  anche  fr.  70  (68)  pr.  eod.  «  heredis  rice  fungi  ». 
(tai.,  II,  25)  f  Lo  Schmidt  (p.  100  n.  112)  vede  pure,  come  particolare 
indizio  dell'elemento  eorrettorio,  in  questo  passo  la  hereditatis  petitio  poft^ 
settsoria,  lo  lascio  qui  tuttora  impi-egiudicata  tale  questione  (v.  n.  49). 
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Che  il  c.  f.  b.  possessor  attrae  a  s^  tutti  i  commoda  inateriali, 
loeo  herediSf  come  anche  loco  di  terzi,  vale  tanto  che  egli  assorbe 
anehe  eio  ehe  si  deve  pagare  conditionis  implendae  causa  e  grava 
sai  legati  rimasti  in  yigore. 

Fr.  15  ^  4:  de  legat.  praest.  37,  5  (Paul.):  *S*  extraneo  herede  in- 
stituio  sub  hoc  conditione  exceptae  persoime  legatum  sit,  si  heredi 
decan  dederit,  ita  ei  legatorum  actio  dahitur,  si  ei  qui  contra  tabulas 
bonarum  possessionem  accepit  dederit,  non  si  heredi  instituto,  quia 
absurdum  est,  ilium  commoda  hereditatis  habere  alium  onera  snsti- 
nere  in  praestando  legato^  sed  et  si  Titio  iussus  fuerit  dare,  non 
illi  sed  fiUo  dare  debet. 

8.  —  3)  Come  pel  c,  U  b,  possessor,  iwiche  attrae  a  se  il 
patriinoniOy  valgono  totalmente  gli  iiHuali  principi,  in  quel  modo 
che  discendono  dalla  adizione  fatta  dallo  heres,  rigiiardo  al  transire 
dei  diritti  *'),  do  si  verifica  anche  rignardo  alia  questione  se  certe 
disposizioni  aecessorie  del  testamento  siano  valide.  II  testainento 
non  e  annientato;  ma  valido.  Cio  che  per  la  sua  ginridicii  indole 
dipende  dalla  adizione  dello  heres,  resta  anche  dojK)  che  fu  invo- 
cata  la  c.  t.  b.  p.  Lo  heres  rimane  heres  quando  pure  il  b,  pos- 
sessor gli  abbia  tolto  i  commoda  hereditatis  sotto  I'assunzione  di 
alenni  onera, 

a)  Rignardo  alle    concessioni  di    libertA,    il    presui>posto  giu- 

ridico  della  loro  validity  6  che  I'eredit^  testanientaria  debba  essere 
adita  *').  Xondimeno  si  opi)one  ancora  a  cio  pratieauiente  un  easo 


*•)  Xon  e  lecito  quindi  di  dire  col  MOhlenbruch,  Comment,  XXX VIl^ 
p.  8-10  (ftpeoialmente  richianiandoBi  al  fr.  13  pr.  cit.)  :  «  ]a  c.  t,  b,  p, 
annionta  di  regola  completamente  il  diritto  degli  erecU  instituiti  »;  <(.  poiclio 
la  e.  t,  dlRtrngge  il  testamento  HteAso  »;  «  poich^  la  c.  /.  b,  p,  dlBtrngge 
il  diritto  degli  eredi  in«tituti  »  —  mentre  invece,  quando  IVrede  abbia 
adito,  si  deve  dire  per  la  c,  /.,  come  per  il  fedecommeftBo  universale  : 
tt  3  I.  de  fideic.  her,)  :  B^stituta  autem  hereditate  (agnita  b,  possessione) 
iil  quidem  qui  restitnit  {hereditatem  adiit)  mhilorum  heres  pernianet,  h 
rero  qui  reeipit  Jiereditatem  (6.  poftsessionem  agnorit)..,.  heredis,.,,  loco 
habetur, 

*■)  Fr.  25  de  manum.  test,,  40,  4  (Ulp.)  :  Testamento  liber  esse  iussus 
turn  fit  liber  J  cum  adita  fuerit  hereditas  qualibet  ex  parte,  si  modo  ab  eo 
gradun  quo  liber  esse  iussus  est^  adita  fuerit  et  pure  quis  manumissus  siti 


t*'**^;;-*'r.*^r>f  r:*'7i'%i  IVfv«l:'a  j-rr  i«.f-«*-tir-rI^  «i»  iAt^xtnto,  vale  qni 

h^r*'fi''*nt^m  mdl'iMj^i z  •/  ^^nym^  r%^^*mr  hrr^^ii'^rtrm  h*tb^rr :  praetor 

#jr}*^To  a-jw-TTo  nn  fn* Diuj^-nro  i*»n«r  ai:f-b*-  il  *««*  Arr^*  ex  ie^ia- 
meMto  a^t^fnnr^r^i,  il  qiLile  inv««-a  Li  l».  j?.  ^h  i^frstUito  **».  Con  ri- 
;rn>4nlo  iu  ^r^-n^-mlif  a  <jn»-<lo  ^-a-^^j  a«i-»->o^»rio  delLi  omisjfo  cawfa 
U^iomfrmti  liicir  il  fr.  :!o  pr.  de  m^mtimijat.  trxL  40.  4.  relativamente 
alle  iroij<'*-<.MOiii  ili  Ul^erta  :  t€*tnm<mto  ui'jnnmi*xHM  ita  demum  fit 
lih^f  Jfi  tejftam^mtHm  rnfr^tt  et  tj-  eo  adiM  M%t  kereditn^.  rel  #•  qutM 
OMiinni  enuMa  teKtumemti  ah  imtrst'ito  po^jtidtfit  kerrditatem.  Senibni 
jM'rtaiito  clie  n<'Ila  omin^fto  ftiHSftt  tr^tn mentis  s4>tto  eni  8ta  e^nisil- 
ifj#'iit<'  lo  ertraneHM  ehe  ricusii  ex  teatamento  amw  il  9uus  che  er 
tefftatnento  si  astiene.  i  Koniani  rignanlo  alle  nianoniissioni  abbian<» 
ar^oiiientato  n«fl  iiioclo  se^aieiite.  A  eaa.Sii  della  riensa  e  risi>etti- 
vaiiM'iite  dolFastensione  ex  tetftamento,  anzitutto  la  nianoniissione 
<'adif  ]H!r  diritto  ci\ile  (nota  41')  e  resi>ettivamente  in  segruito  al 
henefieium  abtftinendij  divieiie,  in   \irtu  del    i>n.*tore,  inefficaee  *'); 


fr.  11  ^  2;  fr.  2.*^  ^  1 ;  fr.  5«  e«Ml. :  fr.  17  fr.  si  qtiis  om.  causa  29,  4: 
nafu  libvrnm  cuique  esse  debet ^  etiam  htcrosam  hereditatem  omitterej  licet 
CO  fiwdo  letfata  libertatesque  intercidnnt. 

*  )  Fr.  18  pr. ;  fr.  23;  fr.  24  ^  1  si  quis  omissa  causa, 
**)  Kr.  l  ^  7  si  quis  omiss.  causa  (Ulp.)  :  Qui  sunt  in  jwtestate  statim 
heredes  sunt  ex  testamento,  nee  quod  se  abstinere  possunt  quicquam  facitj 
quod  si  postea  miscuerunt,  ex  testamento  ridentur  heredes  :  nisi  si  ahsU- 
nuvruni  quidem  se  ex  testamento,  rernm  ab  intestato  i^tierint  honorum 
posMcssioneiu :  hie  enim  incident  in  edictum,  11  8ens<»  del  pa88o  ^  chiaro, 
•*e  iiiirli«  )h  foniia  delle  proposizioni  i*  Kconvolta.  Vedi  uii  tentativo  di 
4'(»rrezione  ne.lla  edizione  del  Mommsen. 

*•)  Lo  S<;iiMii>T,  p.  146,  nega  cei-tamente  quest' ultima  asserzione :  «  la 
lilM-rdt  una  volta  ewHtente  iiou  vien  i)iu  anuieiitata  »;  «  non  per  questo 
4'ln^  il  suus  Hi  uHtieue  ».  Ma  i  due  puBHi  citati  in  conferma  dallo  Schmidt 
non  trattano  affatto  di  tiile  questione.  II  fr.  30  J  10  de  fideic.  hered. 
(riondinicno  anilie  iibert.  ?)  parla  col  {i  9  e  11  del  ca«o  elie  «  ei  qui  fi- 
dricommissani  IHtvrtatvm  debuit^  hcres  non  existit  ant  suns  heres  hereditate 
Mr  ahsfinuit  ;  fr.  5  ;  21  $  2  dc  Jidcic.  Ubert.  M\  Fkanckb,  Contrib.  [ted. 
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ma  in  ambedue  i  easi  toma  a  premier  vita  (fr.  23  pr.  eit.  «  liber 
lit  »)  niediante  il  principio  giuridico  i)retorio,  die  la  ricnisa  o  Pa- 
stinenza  si  hanno  per  non  awenute  e,  in  virtu  di  ftnzione,  cohii 
die  non  {u*eetta  PereditjV,  si  c*onsidera  erede  ex  testamento.  Quindi 
lo  sehiavo  divien  libero :  immediatiiiiiente  in  virtu  di  fjuesto  prin- 
cipio giuridico  pretorio,  mediatainente  nondiineno  (poielie  qui  si 
stabilisee  per  finzione  un  aequisto  delPerediti\)  in  virtu  delPatto 
di  adizione  testamentaria  eiii  artificiosaniente  si  dA*  vita. 

Eppure  Par«?oinentazione  ronmna  non  e  questa.  II  principio  g:iu- 
ridico  asserito  dallo  Schmidt,  sia  pure  appogp:iandosi  a  citazioni 
inesiatte  (nota  45),  sussiste  veraniente  (cfr.  fr.  4  §  2  de  fideic.  libert. 
[40,  5])  ed  e  attestato,  anehe  per  il  beneficium  abstinendi,  eRi)lici- 
taniente  in  relazione  alle  nianoniissioni. 

•  Fr.  32  d^  manum.  test.  (Ulp.):  Sciendum  est  necessario  herede  cri- 
stentCy  quamvis  se  abstineat,  tamen  libert<ites  competere,  si  niodo  non 
in  fraud^m  legis  Aeliae  Hentiae  date  fuerint. 

Xoi  dobbianio  qnindi  ar^omentare  nel  se^iente  uiodo.  Lo  sohiavo 
«  fit  liber  »  qnando  testamentum  valeat  et  ex  eo  adita  sit  hereditas 
[e  cio  si  riferisce  pure  alPacquisto  ipso  iure  del  suus  instituto,  se 
anelie  poi  si  astiene  e  ri/?uardo  speeiahnente  al  paganiento  dei  le- 
*rati  «  incidit  in  edictum  »  della  omissa  cattsa  **')]  vel  si  quis  (eio 
non  si  pub  riferire  quindi  ehe  aWextraneus)  omissa  causa  t.  ab  int. 
possideat. 

Cosi  per  lo  extraneus    elie    ricusa    (non    pero    pel    suns    che    si 
astiene)  il  risnltato  e  che  le  libertateSy   Le  quali  «  non  alitor  qimm 


p.  147,  148.  Mh  il  fr.  29  de  manum.  test,  dice  clie  innljo'ado  hi  comparsa 
<li  un  figlio  di  faniiglia  pi^eterito,  il  qnale  si  erede va  iKn'<luto,  e  iimlgrado 
la  invalidity  del  testamento  patemo,  i  nmnomcAAi  tewtamentarianiente  clie 
per  cinque  anni  Riano  visauti  in  iHtato  di  libertA,  per  il  particolare/flror 
Ubertatis  debbano  restare  liberi. 

♦«)  Cosi  6  dimoRtrato  un  punto,  nel  quale,  riguardo  alle  dinposizioni 
aecessorie  del  testamento,  in  ca«o  del  suns  che  astenendosi  cade  sot  to 
PEditto  della  omissa  causa  (cfr.  n.  44),  non  viene  anzitutto  a  palesarsi 
la  efiicacia  di  qnesto  Editto,  bensl  quella  delP  aequisto  ipso  iure.  Ci<S  si 
dovrd.  pure  considc^are  trattando  la  sussegiiente  questione;  cfr.  pin  sotto 
num.  55. 
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nb  herede  dari  potuerunt  »  (fr.  22  fr.  «i  quis  ami«ir.  cau^a  [29,  4]) 
vengono  serbate  in  vigore  i>er  mezzo  di  ana  finta  adizione. 

E  qnesta  validity  risguarda  tanto  le  manomissioni  dirette  come 
le  fedecommessarie  *')'j  coloi  che  per  finzione  e  8npiK>sto  erede 
testamentario  deve  perducere  ad  libertatem  tutti  qiianti;  ma  cosi 
per  loro  viene  ad  ensere  un  patrono  **). 

Ora  come  si  conduce  la  c.  t.  b.  p.,  una  volta  accordaia,  con 
<iue8ti  i>rincipl  che  le  manomissioni  sono  valide  quando  te^tamentum 
valet  e  Hi  verifiea  la  aditio  hereditatis  o  la  finzione  delPeditto  in- 
tomo  alia  omiasa  causa  f  Xoi  abbiaino  a  questo  proi^osito  aleuni 
passi  equivoci,  e  la  controversia  che  da  lungo  temiK)  ne  e  nata 
niolto  difficibnente  si  puo  toglier  di  mezzo  con  essi  soli.  Si  tratta 
<li  quento  che  priniieramente  da  tutte  le  questioni,  le  quali  i>er 
ordine  sono  qui  da  esaminare  nel  loro  concatenarsi  Puna  alPaltra, 
appare  che,  sebbene  neppure  uno  di  quel  passi  contenga  la  lette- 
rale  decisione,  essi  iwssono  nondimeno  essere  intesi,  in  plena  ar- 
monia  coi  resultati  delle  altre  questioni,  soltanto  quando  si  parta 
dal  ijresupposto  della  giuridica  validity  ed  efficacia  del  testamento 
(e  quindi  anche  della  istituzione  di  erede  e  della  hereditatis  adiUo) 
le  quali  continuano  ad  aver  vigore  malgrado  la  e.  t.  b.  p. 

Se  si  dice  che  in  seguito  alia  invocata  c.  t.  b.  p.  «  testameiitum 
non  valet  «  e  che  quindi  neppur  vale  la  hereditatis  aditio  *^)  se  ne 

■ 

ha  il  semplice  risultato  die  per  causa  della  c.  t,  le  Ubertates  non 
))OSsono  aver  vigore.  Ma  quelle  due  prime  massime  non  si  trovano 
in  alcun  luogo;  e  quindi  non  e  sicura  neppur  la  conseguenza. 


*')  Fr.  28  $  1  8i  quis  omiss.  causa, 

*^)  Fr,  29  Hi  (juiH  omiss,  causa  (Ulp.)  :  Qui  omissa  causa  testamenti  ab 
intestate  possidet  hereditafem,  servos  ad  libertatem  perducere  debet,  ne  iis 
factum  noceat  eius,  qui  ex  testamento  (tdire  noluit,  sic  tamen  vt  haheat 
libertos, 

^•)  CoHi  dice  per  as.  lo  IIinght,  Bon,  poss»,  p.  215  (raiinoilandosi  alia 
inia  proci'donto  opiuione)  :  «  rccte  ohservat  Lklst,  aditionem  hie  nullius 
momenti  essCy  quippe  quae  nihil  valet  in  praestationem  lefjatorum :  itaque 
cum  rescissis  institntionibus  etiam  ex  iis  jx^ndentes  Ubertates  rescindnntur». 
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1  passi   dicono  invece  quanto  se^e : 

a)  Un  figlio  di  fainiglia  instittiito  pub,  omissa  causa  teHtamenti, 
invoeai'e  la  h,  p,  ab  intestato;  allora  egli,  se  anche  vi  sia  insieme 
im  erede  necessario  autorizzato  a  chiedere  la  c.  t.  b.  p.,  vien  trat- 
tutOf  malgrado  Pastensione,  come  se  abbia  la  sua  x)arte  ex  testa- 
irtento  e  deve  prestare  tntti  i  legati  ^*).  Ma  come  nel  modo  so^mi 
iudicato  in  caso  di  lui  suva  ehe  si  astenga  omissa  cansa  testamentij 
1e  libertates  sono  immediatamente  valide,  per  il  suo  acquisto  ipao 
iure  delFereditA,  ne  segue  die  anche  nel  caso  sott'occhio,  in  cui 
la  e.  t.  ft.  p.  del  fratello  si  viene  a  scliierare  accanto  alia  ftnta  x)osi- 
zioiie  testamentaria  deirastenutosi,  cio  non  subisce  alcun  mutamento. 

b)  II  seeondo  passo  presuppone  die  il  c.  t.  b,  possessor  abbia 
a  fianco  una  coniun^itn  persona  a  cui  vien  conservata  la  portio  vi- 
rUia  e  die  questa  per  la  sua  quota  di  eredit^Y  faccia  la  hereditatis 
adltio.  Qui  e  projirio  dicliiarato  die  V  «  adiiio  ex  necessitate  »  dei 
principi  giuridici  esaminati  piii  sopra,  rende  valide  le  libertates 
uialgnido  la  invocata  c,  t.  b.  p. 

Fr.  S  ^  2  de  legat.  praest.  [37,  5]  (Ulp.):  iSi  adierit  hereditate^n 
is  cui  virilis  conservatur,  libenates  competent  ex  necessitate  per  adi- 
tlonem,  rerumtamen  videndum  est,  an  de  dolo  actione  tcneatur  qui 
ud'it.  et  ma^is  est,  nt  si  denuntiante  eo,  qui  praeteritus  accepit  c.  t.  b. 
poasettsionem,  hie  adiit  hereditateni,  poUicente  eo  portionem  virilem, 
jtit  quod  ei  imputetur  et  de  dolo  actione  tcneatur.  damno  enim  adficit 
hereditatem  ^•")  dum  competunt  libertateS' 


•')  Fr.  23  «i  qvis  omitts.  causa  (Ulp.)  :  Si  ftlius  qui  mansit  in  patris 
jMif'titate,  Hem  filia  heredes  institnti,  praetevHo  fratre  emancipaio  qui  c,  t, 
itceipere  poffficssionem  potuitn  nt  intestati  patris  pofi»e«ftionem  acceperint, 
legata  omitibuft  pra^stabunt^  nee  filia  dotem  nuam  patri  eonferet,  cum  ut 
Keripta  videatur  hereditatem  habere.  Qui  Vemanripatus  ha  invocato  la  6.  p, 
nnde  liheri  anche  omissa  causa  (cf.  Fein,  CoUazione  [tod.]  p.  158-160  e 
fr.  5  de  dot.  coll.).  Ma  tale  b,  p.  nude  liberi  dello  emancipatua  praeteritus 
irii'Xi  ti'attata  eoiiie  c.  t.  (fr.  6  ^  9  si  quis  omifift.  canna) ;  e  qiiCHta  c.  t. 
die  niente  moditiea  nelbi  fittizia  t-ORtaiuentaria  i^oHizione  del  fipjlio  di  fa- 
ini^^lia  di  fronte  ai  Icgatari,  \mf>  aiiehe  asHai  ineno  niodificare  aleiniehe, 
riinpetto  ai  inanomeB8i,  neiracquifito  //>«o  iure  testuineDtario,  ehe  oontinua 
a  valere. 

'•a)  AI  principio  della  e.  t,,  la  quale  deve  to'^liere  alia  ftueeeRsiono 
t  'Htameataria  la  res  la    iiieno    onerata    ehe    sia    jxi^sibile,    coiitradioe    la 

GLOcK,  Cotmn.  Pandette.  -  Lib.  XXXVlI-XXXVllF,  Parte  II  e  III.  —  5. 
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Qui  e  cliiaramente  rieonoscinto  che  rimiietto  alia  c.  t.  la  here- 
ditatis  aditio  nelle  sue  eonsegiienze  conserva  plena  validity  irinridica^ 
se  anelie  esse  contraddies  no  affatto  ai  materiali  fini  della  e.  t.  Per 
sfuir^rire  a  questo  non  voluto  risidtato,  11  purista  porta  in  eam]M> 
un'altra  via  di  nseita,  da  rafrfriunirere  inediante  trattative  private. 
II  e.  f.  b.  p.  puo  fare  una  demineia  alia  coniuneta  pernona  e  assi- 
curarle  Tesatto  pajraniento  della  sna  quota.  Qiiindi  divlene  impu- 
tabile  alia  coHhuicta  pernona  (ehe  seeondo  le  eircostanze  puo  pre- 
tendere  anebe  una  eanzione  per  11  iiaganiento)  se  essa,  ehe  fa 
soddisfatta  nel  proprio  interesse,  conipie  aneora  I'adizione  a  danno 
del  e.  t.  h.  possennor, 

Xoi  non  abbiamo  una  deeisione  testuale  intorno  alia  questione 
ebe  eosa  avvenga  delle  manoniissioni,  quando  11  c.  t.  b.  poHHensor 
si  trova  di  fronte  a  un  extraneus  hercs,  11  quale  adisee.  Si  e 
quindi  ti^atta  dal  fr.  8  §  2  di  sovente  la  eonseguenza,  che  in  easo 
di  un  istituito,  clie  11  b.  poHHesHor  deve  rieonoscere  aceanto  a  se  ^ 
la  hereditaiis  petltio  abbia  bensi  efficaeia,  ma  non  in  eavso  di  un 
ed'iranem,  la  cui  posizione  giuridiea  sia  ai)i)unto  annientata  nie- 
diante  la  e.  i,  (nota  49).  Ma  I'opposta  conseguenza  e  assai  piii 
naturale.  Poiclie  vale  il  prineipio  che  «  omne  ins  trannferivry  quod 
per  caunam  hcrediiarinm  Hcriptun  heres  nanciscitiir ,  ad  eum  quem 
praetor  heredis  loco  couHtituit  »  ne  consegue,  die  Padizione  mani- 
festa  in  primo  luogo  tutte  le  regolari  consegnenze  giuridicbe  ;  o 
quindi  non  soltiinto  delPaequisto,  ma  anebe  del  damnum  giuridi- 
eamente  necessario,  in  quimto,  come  pei  legati,  un  partieolare 
editto  pretorio  non  abbia  reso  inofftcaei  questi  damna  per  il  b.  p^ 
Ora,  dal  f .  8  §  2  cit.  si  puo  giiV  trarre,  come  argomento  a  eontrario, 
che,  quando  il  6.  poHsetnor  non  dX  alia  coniuneta  pei^sona  le   rieor- 


oonpervaziono  delle  lihcrtatcft,  poiche  oosi  vengono  sottratti  del  valoii 
IMitrinioniali  alia  hereditaH,  Appunto  i)ev('i6  creHce  rimportanza  della  prova 
tratta  dal  paRHo.  Malgrado  (piesto  damnum  olie  naHoe  dalle  manoiuis- 
Bioiii,  ed  ^  dello  HtoHBo  grnere  d^^lPonere  <lei  logati,  qui  niente  si  ha  da 
fan*  roiitro  la  ncHM'HMJtA  giuridioa  dorivaiite  dalla  aditio  (cio  mo8ti*a  in 
]Nirl  tempo  che  <pd  nti  partioolaix'  editto  pretorio  non  ha  fatt-o  mutazioni 
iiclla  necesRaria  condixitiiie  delle  coRe,  come  im  legati). 
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date  assiciirazioni,  anclie  per  questa,  quando  abbia  adito,  «  nan 
sit  quod  ei  imputetur  ».  Quindi  valgono  qui  le  libertateSy  senza 
cbe  il  b.  possessor  abbia,  mediante  actio  doli,  an  regresso  contro 
lo  Hcripius.  Oni  ad  un  extraiieus  institiiito  il  6.  possessor  non  offre 
afiatto  il  pagamento  di  una  porzione;  non  rieorre  quindi  alcuncb^ 
41  qiiod  ei  imputetur  »  se  V€xtraneu;S  fa  Vaditio  e  con  cio  ex  neces- 
sitate rende  valide  le  Uhertates,  Xon  puo  quindi  restare  altro  scamxx) 
<rlie  di  qui  il  h,  possessor  faccia  spontanea niente  delle  offerte  allVjr- 
iraneus  e,  per  sfuggire  al  damnum  delle  Uhertates,  cerchi  eon  ma- 
teriali  offerte  d'indurlo  a  tmlasciare  Padizione.  Erit  ergo,  si  i)otn\ 
dire  anebe  qui  con  un  passo  da  esaminare  piu  sotto,  venule  bene- 
Jtcium  scripti  heredis. 

y)  Ad  un  caso,  nel  quale  in  seguito  a  tali  trattative  private  (o 
anche  j>ercbe  lo  scriptus  i)er  maneanza  di  interesse  tralasci  Vaditio 
a  caglone  della  c.  t.  b.  p.  cbe  gli  viene  opposta),  la  c,  t.  era  tut- 
tavia  il  motivo  per  cui  le  Uhertates,  in  conseguenza  della  mancata 
<iditiOy  avevano  perdnto  la  validity,  si  dovrii  intendere  riferibile  il 
terzo  passo  delle  font!  die  toeea  in  generale  la  nostra  questione  ^'). 
9.  —  b)  Un'  ulteriore  questione  e  sul  rapporto  tra  la  invocata 
e,  t.  e  le  sostituzioni  pupillari  ^'). 

Siffatta  questione  ba  tutt'altro  aspetto  cbe  la  precedente,  poicbe 
nientre  ivi  col  petere  della  materiale  ereditii,  quale  e  lo  scopo  della 
c.  t.  b.  p.,  non  stava  in  arinonia  la  conservazione  della  Uhertates, 
la  validitfi.  della  pupillare  sostituzione  non  reca  alcun  danno  al 
principio  della  c.  t.  h.  p.  La  sostituzione  pupillare  risguarda  una 
ereditii  affiitto  di  versa  da  quella  cbe  il  c.  t,  h.  possessor  «  petit  ». 
Dallo  aspetto  della  c.  t.  non  pub  sorgere  alcun  impediniento  alia 
sostituzione  pupillare. 

Ma  cbe  cosa  e  a  dire  per  diritta  civile!  Qui  sta  ilnocciolo  della 
questione  come  nel  caso  i)reeedente.  La  sostituzione  pupillare  vale 


*')  Fr.  23  de  tcf/at.  praest,  (Hkrm.)  :  lit,  quihun  relictum  rel  ririlem 
divus  Pius  conservari  vonfttituit  ex  servis,  qui  libcrlatem  propter  bonornm 
jH>ffftessionem  contra  tabnlas  acceptam  consequi  non  potuerunt  ,  nihil 
habehnnt. 

'*')  Francke,  Diritto  deffli  eredi  necess.  [ted.],  p.  142  seg.  v.  Vang  erg  w, 
Fand.  [ted.],  p.  282. 
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soltanto  in  base  alia  adizione.  In  im  passo,  dove  h  affermato  cibj 
trovianio  pure  esplicitamente  osservato,  cbe  quanto  basta  per  ren- 
dere  la  c.  t.  semel  nata,  cioe  la  possibility  delPadizione  (cf.  nota  26), 
non  basta  invece  per  la  sostituzione  pupillare. 

Fr.  10  §  4  de  Tulg.  et  pup,  28,  6  (Ulp.):....  nee  enim  valet  fiUl 
testamenium  nisi  pairift  fuerit  adita  hereditas,  n^e  enim  sufficit  ad 
secnndarum  tabtilarnm  vim^  sic  esse  factum  testamenium  ut  ex  e<> 
adiri  possit. 

Ma  qui  pure,  come  nella  precedente  questione,  viene  per  questo 
presu]>posto  delVaditio  quale  un  punto  accessorio  di  egual  i)eso  11 
trattainento  pretorio  delVomissa  causa  testamenti  ab  intestato  here- 
ditatem  possidere  *').  Cioe  a  dire,  proprio  come  io  spiegai  sotto 
Xr.  a,  la  condizione  delle  cose  pub  essere  che  quando  dei  non  sul 
furono  instituiti  e  ripudiarono  ex  testamenio,  quando  un  suus  heres 
institutus  si  astenne  dalla  successione  testamentaria  (cf.  nota  44), 
col  possedere  ab  intestato  «  incidunt  in  edictum  ».  It^extraneu-s  si 
considera  fittiziamente  adire  ex  testamento,  al  suvs  heres  viene  fit- 
tiziamente  tolto  il  suo  benefieium  abstinendi  e  cade,  speciabnento 
pel  pagainento  dei  legati  (nota  50  «  legata  omnibus  praestabunt  »), 
sotto  Paspetto  delPacquisto  fittizio  ipso  iure  ex  testnmento. 

Ora  sorge  qui,  riguanlo  alia  sostituzione  pupillare,  la  questione 
come  ci  dobbiarao  precisaniente  immaginare  il  modo  in  cui  quella 
resta  in  vigore,  nel  caso  di  un  suus  clie  si  astieno  omissa  causa.  Ri 
hanno  (come  pei  legati)  le  secundae  tabulae  per  Pastensione  anzi- 
tutto  come  annientate  e  tornaiio  poi  ad  aver  vigore  per  il  prin- 
cipio  giuridico  edittale  intomo  alia  omissa  causa  fO  si  deve,  come 
per  lo  UbertateSj  argomentare  cosl:  la  sostituzione  pupillare  e  im- 
raediatamente  valida  per  Pacquisto  ipso  iure  della  ereditit  paterna 
e  a  qnesta  validita  non  puo  successivamente  nuocere  clie  il  suus 


")  Fr.  2  ^  1  de  vnhj.  et  pup.  (Ulp.)  :  Quisqnis  autem  impuheri  testa- 
menium  facit,  sibi  quoquc  debet  facere:  ceterum  soli  filio  non  poterity  nifii 
forte  miles  sit,  adeo  an  tern,  nisi  sibi  qiioque  fecerit,  non  valet,  ut  nisi 
quoque  patris  hereditatt  sit,  pupillare  tesfamentum  eranescat,  plane  si  omissa 
causa  princijyalis  testamenU  ab  intestato  jwssideaiur,  dicendum  est  et  pu- 
pillo  substituto  servandum. 


J 
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omi^sa  causa  testamenti  si  astenga!  Indubbiamente,  secondo  i  priu- 
cipi  general!,  si  deve  accogliere  quest'ultinia  argomentazione.  In- 
fatti^  sebbene  non  si  i)os8a  dire  qui  pure,  come  i)er  le  libertateH 
in  conseguenza  dello  si)eeiale  favor,  clie  non  e  lecito  invalidare 
una  nianomissione  la  quale  gis\  ebbe  vigore,  snbentra  nondimeno 
un  altro  eriterio.  Xel  momento  della  morte  I'acquisto  ipso  inre 
abbraceia  tanto  il  testaniento  paterno,  quanto  quello  del  figlio  c*he 
vi  e  congiunto.  Invece  il  beneficium  abstinendi  clie  poi  si  fa  valere 
risgnarda  soltanto  la  paferna  hereditaSf  e  noii  vi  e  aleun  m^tivo 
di  estenderlo  nella  eflicaeia  sua  alia  hereditas  del  figlio,  die  sta 
del  tutto  a  se  **).  Pertanto  le  ttecundae  tabulae  sono  valide  gii\ 
ipso  hire  per  la  dclazione  delPereditA,  al  suus  e  non  abbisognano 
di  essere  artifieiosainente  serbate  in  vigore  niediante  Teditto  in- 
tomo  alia  ontissa  cuusa  ^'). 

Come  si  presentano  qui-  le  deeisioni  testuali  ehe  ci  restano?  Noi 
dobbiamo  nella  loro  spiegazione  disgiungere  le  tre  questioni,  se 
rimi>etto  alia  invoeata  c,  t.  b.  p.  sia  un  pui>illo  instituito  o  dise- 
redato  o  preterito  dal  paterfamilias  (per  il  quale  pupillo  il  padre 
ha  fatto  la  sostituzione  pupillare). 

a)  II  caso  ehe  il  pupillo  sia  stato  instituito  e  aeeanto  stia  un 
erede  neeessario  pretorio,  autorizzato  a  cliiedere  la  6.  p,  e,  /.,  e 
fiuello  ehe  si  puo  dimostrare  sottinteso  nellc  fbnti. 


**)  Arg.  fr.  12  de  vuhj.  et  pup,  (Fap.)  :  Si  fill u ft,  qui  patri  oc  pontea 
fratri  ex  secundis  tabnlia  heren  extitit,  hereditatem  patris  revuHei^  fra- 
ternam  autem  reiinere  malit,  audiri  debet :  iufitiiin  enim  praetorem  fac- 
tttmm  existimo,  tti  patri  separaiionem  bonorum  ronrettfterit, 

**)  Le  parole  del  fr.  2^1  rit.  (n.  53)  debbono  qnindi  ORM^re  iiiter- 
ppetate,  come  Bopra  nelle  libertateH^  v\  hi  preKeiit:iva  <|UJih»  neo<'Ksiti\  in 
base  al  fr.  23  de  manum.  tent.  La  Rostitiizioue  pupillare  e  valida,  quaiulo 
«  patris  tefftamentkim  raleat  et  ex  eo  adita  sit  heredit(tn  (e  cpii  entra  anrlio 
racquiHto  ipse  iure  del  sttus,  il  qniale,  j>el  r(*Hto.  riguardo  ai  logati,  a 
caa8a  della  sua  aftteiiBione  «  ineidit  in  edieium  »)  rel  si  quis  (cioe  non 
extraneus)  omissa  eanaa  teatamenti  ab  intestato  ^yottnideat  hereditatem.  In 
antiteei  alia  validity  ipao  inre  in  bane  alPacqni^to  ipso  iure,  le  parole  del 
fr.  2  $  1  cit.  :  et  pupillo  snhtttitutum  servandum  nioHtrano  ehe  il  ginriHtn 
X^ensa  qui  soltanto  ad  nna  fittizia  conservazione,  la  (piale  Ri  veriHea  quando 
nn  nott  suus  ripudia  ex  testamento  per  possedere  ab  iutentato. 
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Fr.  5  pr.  de  legai,  prat»L  [37,5*  .Ulp.;:  Filimm  qmis  impuherem 
keredem  tfcnp^tii  eiqne  »Hb9tiiuit,  emameipatmm  amtem  filium  preteriit; 
deinde  mierqve  filluM  atctptrnmt  iH>mormm  pfi$3^9*ionem  (lo  impuben 
in^titaito :  commiMJso  per  fratrtm  edicto]:  Irgata  suRt  etiam  a  ^ul- 
Htituto  impuhtrU  relicta  uom  tantnm  liherh  rt  pareniibnM,  nrrtitn 
etiam  rxtrauein:  qHaerilur  am  mortno  impnhere  cottar  snbntiiutus 
ea  prae^tare.  ei  ni  quidem  ab  impmbere  relicta  svat,  moUs  liberie  pa- 
rent ibusqne  pnttxUinda  ^unt  ;  jr*'N  rero  a  snbstilHto  impuberis,  om- 
nibun  eum  pratj^tare  oportrt^  ei*e. 

Qixi,  mal^Ti'sKlo  clie  sia  stata  invocsita  la  r.  /.,  e  presapjiosta  iiv 
dubbianiente  valida  la  siistitnzii  ue  pii]»illare '*(.  Si  domanda  qoal 
sia  il  fondauiento  di  qnesta  validita.  II  Fka^ckk  la  dice  derivantc 
M-nz'altro  d:ilFacquisto  ip9o  iure  dellVre^lita  \^t  x>arte  del  pnpiilo, 
uialp^do  la  e.  /.  da  Ini  invocsita  «  a  qiselLi  stessa  j^usa  »  elie 
si  deve  ]»resiip]M>rla  in  ca<io  di  asteiisione  del  pnpillo  ').  Lo 
Schmidt  in.  14S)  ba  eonibsittiito  eio  riehianiandosi  al  fr.  1  §  7  ^/ 
quisf  om,  caiuf.  (v.  sopra  noia  44/  e  al  fr.  2  §  1  de  rulg.  et  pup* 
(w  sopra  Bota  5:>;  sj-nza  eonsiderare  cbe,  da  im  la  to  lo  incidere  in 
edict  urn  a  <"iuk;i  del  iniiramento  dei  !e<niti,  e  daH'altro  il  diveair.* 
e  restar  valide  ipsto  iure  delle  Lbertate^  e  delle  sostituzioni  pupil- 


'*)  Cosi  il  fr.  34  ^  2  de  m'f/.  ei  pnp.  e  il  fr.  S.l  eoil.  parlano,  il  prinio 
verosiiuilmeiite.  il  sc^roado  sicnraiuente.  di  una  r.  I.  b.  p.  invocata  dal 
pnpillo  eomwUito  jter  alinm  ettirto:  £liam*i  citulra  iMtri*  tainlas  b.  p, 
jfet'ta  fit,  uNhHtUntio  to  men  j  ttpilfari*  raht,  et  /r*/<i/#i  «iii»#7»wx  prae^tanda 
auut^  quae  n  MnimtitHtione  {siulmtitnto  f)  dttta  >^9int.  fr.  35  :  jt7*i  eontra 
iahuUift  jHitriit  jpetila  *it  a  pHpillo  6.  p.,  in  «*f'»</i7  htHm  tamen  etn*  aetionem 
hffati  dan  dam  exite  ita,  ii/...  «i>  et  ere*rere  a  jni/**fi7M/<>  thita  Jetjata^  si 
per  b.  jfoxttettftitmem  pin*  a't  filinm  p^r  reniajtft^  qnemadmiHlnm  et  ipse  ftlius 
plus  exeeptiit  df!t*'ret,  hi*  r  iii^rz/w-ii*  e*<e  exist imiK  n/.  «i  imi.ttlteit  ex  asse 
i*criptns  sit  et  per  tmnornm  p'j*^e^<ionem  semis  ei  al»latHS  jn7,  sttlMititHtns 
in  jMrtem  letfati  nomine  exoneretnr,  nt,  qHemadmmhtm  jwrtio  qnae  per  b, 
poMxessionem  arvranerit  anget  letfata,  ita  et  hie  quae  ab^resserit  minnat.  In 
o«r:ii  <Mso  e  i-trto  el  it*  iiel  fr.  34  $  2  e  prt»sup|H>sio  iin  pnpillo  institnto 
ncl  t  stament:)  pntenio:  cf.   Fuaxckk.  p.   113   alia  u.  20. 

')  Qaindi  nnclie  in  caso  di  astensione  deirnnioo  tisrlio  di  famiglia  in- 
stitato,  la  sostiruzione  pupillare*  inpimta  al  sno  fnitello  disere<lato  riniar- 
Tfbbe  valida.  cosioclu*  qncgli  p<>trel)be  eiv^litare  in  base  a  qnesta.  Fr.  41 
de  acq.  her.  29,  2.  Fkanvke,  l^iritto  deijli  er.  neves*,  [ted.],  p.  143,  144. 


DK   BONORUM    POSSESSIONIBU^.  30 

lari  malgrado  Uasteusione,  sono  cose  fra  loro  del  t tit  to  diverse. 
Mentre  pertanto  si  puo  pienamente  aderire  all'idea  del  Fkakckb 
che  la  sostituzione  pnpillare  e  valida  qui  per  il  motivo  delPac- 
qnisto  ip«o  iure  dell'eredit^,  non  si  pub  nondinieno  sunmettere  Hie 
quest'autore  pongra  qui  totalmente  sopra  una  stessa  linea  Pinvo- 
c.ire  la  honorum  poHseMsio  c.  t.  commUtao  per  alium  edict o  e  Fasten. 
sione.  E  ivi  si  frammette  pure  la  snpposizione  clie  eon  la  c,  t.  il 
testamento  venji^a  «  annullato  »  in  se  stesso  *").  Se  d'altronde  si 
])uo  dimostrare  elie  la  c.  t.  non  e  altro  die  un  diritto  di  avoea- 
zione  dei  bona  materiali,  ai  quali  non  appartiene  Peredi til  del  ftglio^ 
ne  consegue  pure,  come  cosa  evidente,  che  della  validity  della 
sostituzione  pupillare  si  deve  giudicare  assoiutaniente  secondo  le 
sue  proprie  resole  relative  all'adizione  dell'ereditA,  i)aterna  e  senza 
che  venga  toccata,  pel  resto.  dalla  invocazione  di  un  c.  t.  h.  p, 
(come  cio  anche  vediaino  nei  passi  sopra  riferiti). 

,6)  In  modo  conforine  si  debbono  decidere  gli  altri  due  casi,  i>ei 
quali  non  troviamo  alcuna  testiinonianza  nelle  foiiti.  Quando  ac- 
canto  ad  un  erede  necesfario  pretorio  autorizzato  a  invocare  hi 
c.  t.  h.  p.  sta  un  pupillo  preterito,  a  cui  il  paterfamiliaH  ha  fatto 
un  testamento,  dalPas petto  del  pupillo  il  testamento  i)aterno  c 
qnindi  anche  quello  del  figlio  e  nullo  hire  clviU,  senza  che  la  c,  t. 
h.  p.  x>o^3A  ^ui  niodiflcare  alcunche. 

Ma  quando  accanto  a  colui  che  e  autorizzato  a  invocare  la  c.  t. 
h.  p.,  il  pupillo,  a  cui  furon  fatte  le  Heinmdae  tabulae,  e  stato  di- 
seredat:),  dobbiamo  dire  che  queste  jwssono  valere  soltanto  quando 
lo  instituito  nel  testamento  paterno  (secondo  le  massime  soi)ra  esa- 
minate  in  modo  piu  preciso)  abbia  adito  PereditJ^,  Se,  particolar- 
mente  per  la  ragione  che  la  invocata  c.  t.  ha  rcso  senz'  interesso 
la  qualitsi  di  erede  i)er  lo  seriptms  extraneun,  egli  abbia  ripudiato 


**)  Xella  c.  i,  h,  p.  commiHtto  per  alivm  edicto  petila  continiia  la  esi- 
fitenza  della  iiiBtituzione  persino  nelhi  iiiiHura,  die  il  sostituto  pnpillare 
<leve  prewtare  i  legati  wil  patrimonio  pntenio  pervenuto  al  pupillo  me- 
diante  la  c.  t.,  perinde  atque  si  id,  quod  per  bononim  poHsessionem  filius 
habnit,  a  patre  a^'cepisset ;  fr.  126  pr.  de  legat.  I  (30).  Fkin  in  quetJto 
CommentanOf  XLIV,  p.  317  Beg. 
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PereditA,  la  sostituzione  pupillare  non  puo  esser  valida.  Ed  e  un 
inesatto  iiso  del  fr.  §  2  (Is  vulg.  et  pup,  (nota  56)  il  quale  si  puo 
provar  riferibile  ad  altro  caso,  voler  trarre  qui  le  parole,  iniziali 
di  quello,  apparentemente  di  carattere  generale,  per  ottenerne  un 
altro  risultato  °'). 

-  c)  Mentre  abbiamo  delle  fonti  intorno  alle  manoiuissioni  e  alle 
fiostituzioni  pupillari,  ci  fanno  difetto  intorno  alia  questione  se  le 
nomine  di  tutore  siano  valide  accanto  alia  c.  t.  b.  p.  Dai  principi 
esaminali  sino  a  qui  emerge  in  proposito  quanto  segue  ^*)- 

Alla  tendenza  della  c,  t.,  di  far  passare  il  patrimonio  materiale 
al  c.  t,  b.  possessor,  non  si  oppongono  in  alcuna  guisa  le  nomine 
di  tutore.  Essa  i)otrt^  averle  lasciate  sussistere  impregiudicate  ac- 
eanto  a  se  in  quanto  gik  abbiano  la  possibility  di  esser  fatta  valere. 
Quindi  i  tutores  debbono  in  generale  essere  iure  daii  *')  e  deve 
poi  (come  per  le  Ubertates  e  le  secundae  tabulae)  verifiearsi  una 
hereditatis  aditio  in  base  a  testamento  *'').  Ma  vale  inoltre  anche  il 
principio: 

Fr.  3  de  co^ifirm.  tut.  26,  3  (luLiAN.) :  Qui  a  patre  scriptus  est  aut 
non  iusto  testamento  aut  non  ut  lege  praecipiebatur,  confirniaMus 
est  ad  tutelam  gerjndam  perinde  an  si  ex  testamento  tutor  esset,  id 
est  ut  satisdatio  ei  remittatur. 

Quindi  non  vi  e  scrupolo  ad  ammettere  che  (come  in  altri  casi 
di  testamenti  invalidi  per  diritto  civile  *'),  cosi  anche  quando  per 
la  invocata  c.  t.  b.  p.  a  cagione  degli  scriptl  heredes  i  quali  non  vi 
hanno  alcuno  interesse,  il  testamento  riducevasi  destituito)  in  base 
alia  voluntas  testatoris  la  nomina  testamentaria  del  tutore  potesse 
conservare  validitA,  mediante  conferma:  j^erinde  ac  si  ex  testamento 


^«)  Schmidt,  p.  U9,  n.  278.  -  Cfr.  del  resto,  rigiiardo  alia  opiuioiie 

dello  Schmidt,  aiiclie  piu  sotto  u.  12  in  f. 

®")  V.  VaxCtErow,  II  J).  282. 

*')  Fr.   S  ^  1  de  tesiam,  tut,  26,   2. 

7,;-"^  ^ "'  .^  f'  ''''""*•  *"*'  ''    ^'  '"'""^  l^^^editatem    adierit,   nihil    valet   ex 

l^trtZf  '"'^rr'-'  '^  ^'^'-^  ""^^  -i>/-//>..  advent,  tntelae 

T^^^^^  ;-P-  .n,r7,n.  erit,   ut  omues  hereditaiem  adcant! 

)  il.  26  *  2,  Ir.  31  de  test,  iut,;\.  2  C.  de  confirm,  tut.   5,   29. 
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tutor  esset  **).  Cio  non  lia  con  la  c.  t.  altro  rap])orto,  ebe  qnesta 
<*  causa  occasionale  della  sostituzione  e  eos\  della  necessity  di 
luia  si)eciale  conferma.  Ma  non  si  deve  iiorre  come  particolare 
jirincipio  giuridico  (partendo  dal  presupposto  clie  in  generale  la 
<\  i.  rescinda  «  il  testamento  »)  non  essere  la  dutio  tutoris  re- 
seissa  *^)  median te  la  c.  t.  (come  una  delle  disi>osizioni  eccezio- 
iialinente  serbate  in  vigore,  cf.  n.  4). 

10.  Rimpetto  ai  rapporti  considerati  sino  a  qui,  nei  quali  si 
mostrarono  gli  effetti  dell'avvenuta  aditlo,  altri  se  ne  debbono 
esaminare,  pei  quali  invece  vione  espressjtniente  riconosciuto  die, 
dope  Favvenuta  domanda  della  c.  t,  h,  p.,  e  indifferente  se  un'a- 
ditio  abbia  luogo  o  no.  Si  tratta  dei  legati  ai  quali  si  riferiva  un 
apposite  x^asso  dell'editto  pretorio  **).  Ma  sebbene  Padizione  qui 
sia  dichiarata  indifferente  in  se  stessa,  vengono  tratte  pel  resto 
tntte  le  conseguenze  clie  scaturiscono  dal  testamento,  il  quale  con- 
tinna  a  sussistere  giaridicamente  e  ad  aver  efficacia  accanto  alia 
i\  t.  h.  p. 

II  principio  clie  la  c.  t.  b,  possessio  debba  essere  cum  re,  cioe 
<*lie  il  c.  t.  b.  possessor  deve  essere  autorizzato  a  trarre  a  se,  piil 
<'lie  e  possibile,  Pintiero  materiale  patrimonio,  non  pub  non  com- 
prendere  nel  modo  piii  naturale,  se  ha  da  essere  totalmente  at- 
tnato,  due  principali  massiuie  :  a)  il  b.  possessor  deve  poter  togliere 
il  ]>atrimonio  all'erede  instituito  •^)  e  b)  egli  deve,  non  tenuto  ai 
legati  imposti  alio  heresj  poter  trattenere  anclie  il  contenuto  di 
<[uesti.  Avendo  il  pretore  accolto  ambedue  queste  due  regole  nel- 
Peditto,  ha  infatti  concesso  al  preterito  il  mezzo  di  render  vana 
la  m-iteriale  volont^  del  defunto  ""). 


«*)  Cf.  anche  GLrcs,   Comment.  XXIX,  p.  276,  277. 

*')  Cosl  per  esempio  Hingst,  Bon.  pottit.y  p.  216  :  «  conMcntiunt  omnes 
4iuciore8,  tutoris  dationes  non  rescindi  ». 

^^)  Tit.  de  legatis  praestamUs  contra  tabulas  bonorum  pof^seffnione  pctita, 

^•)  Fr.  20  pr.  de  6.  p.  c.  t.  :  scripti  heredift  extranet,  ut  cum  ijyse  ivrc 
hereditatis  nihil  sit  consecuturus,  etc.  Gai.,  II,  125:  j>rrrc/or  eift  contra 
tabulas  bonorum  possessionem  promittitj  qua  ratione  extranet  a  tota  here- 
^itnte  repelhuitur,  Cfr.  n.  79. 

*')  Cio  e  detto  da  Ulpiano  nelle  parole  (pr.  1  pr.  de  legat.  j)r«rK/.)  : 
-qui  indicia  patris  rescindunt  per  contra  tabulas    bonorum  possessionem.  II 

GlQck,  Cojnm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIIl,  Parte  II  e  III.  —  0. 
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Poiche  al  c.  t  b.  possessor  e  assicurato  in  questo  modo  lo  «  he- 
reditatem  petere  »  (v.  il  passo  nella  nota  40),  e  spieg:abile  Peffetto 
clie  assolutamente  il  pin  delle  volte  presso  i  Romani  (dove  non 
ricorrano  special!  eircostanze)  Perede  iiistitmto  tralasciava  lWi7io 
come  cosa  ])er  liii  priva  d'interesse;  e  cosi  il  testAmento  nou  era 
per  certo  annientato  in  senso  |[>:iuridico  a  causa  della  e.  /.,  ma  di 
fatto  ricev^eva  dalla  c.  t.  ")  I'occasione  dello  annullamento  (de- 
stitnzione).  I  criteri  teoretici  fondamentali,  secondo  cui  si  trattano 
i  legati  nella  c.  t.  b.  p.,  sono  nondinieno  di  speciale  importanza^ 
per  ottenere  delle  esatte  vediite  intorno  alia  condizione  generale 
del  b.  possessor  (non  heres)  rimpetto  alio  scriptus  heres.  Percio,  sin 
dove  lo  richiede  il  bisogno  di  quest'  idtima  qiiestione,  debbono 
esser  tratte  qui,  come  gih  nei  i)unti  precedenti,  delle  speeiali  que- 
stioni  dalla  dottrina  c.  t.  b.  p.,  clie  si  rilascia  i)el  resto  ad  altro 
luogo.  Da  qiiesta  esposizione,  come  dai  pnnti  gvX  trattati  e  dai 
siiccessivi,  scaturirti  il  risultato,  che  la  v.  t.  b.  p,  non  e  aftatto  in 
senso  giiiridico  un  annientamento,  una  rimozione,  una  distniziono^ 


testamento,  in  senso  giuridico,  iion  viene  affatto  annientato  ;  resta  anzi 
in  vigore  con  tntte  le  conseguenze  dell'adizione,  ece.  Ma  la  niateriale  vo- 
lentil  (htdiciiim  jyafris)  e  rovesciata,  perclie  I'erede  necesfuirio  toglie  il 
patiimoriio,  libero  da  legati,  a  coliii,  al  quale  il  testatore  lo  aveva  voluto 
tar  pervenire.  Non  ci  deve  far  niaraviglia  die  i  phi  reeenli  iniperatori 
non  siano  pin  cos!  precisi  nel  loro  niodo  di  esprinierai  e  che  quindi  a) 
possa  dire  Leoxe  (469)  nella  L.  17,  C.  de  coUat,,  6,  20:  nut  testamenio 
2}enitufi  non  condilo,  ant  si  /actum  fuerit  contra  tahnlas  b,  posscHsione  pe- 
tita  vcl  inofficiosi  querela  nota  rcf<cmo ;  h)  GiusriNiANO  (531)  possa  ser- 
virsi  nella  L.  4  ^  1  C.  de  lib,  praet,,  6,  28  delle  parole:  rel  tcstamentuni 
ipso  inre  evertat  rel  per  c,  t,  b.  possessionem  stare  hoc  non  2)atiatur, 

*®)  Fr.  4  de  le(jat,  praest,  (Iclian.)  :  «  Cum  propter  hoc  plerumtiue  scripti 
heredes  omittant  hereditatcm,  cum  scirent  emancipatum  aut  petisse  ant 
2>etiturum  contra  tabulas  bonorum  possessionem  ».  Fr.  20,  de  b.  j),  c.  t,,, 
quodsi  hi  {neripti  heredes)  repudiaverint  hereditatemj  quod  facile  sunt  fac- 
turi  nihil  laturi,  ex  hereditate  [esfli  sarebbero  ben  divent«ti  ercdi  in  nenBo 
giuridico  con  tiitto  ci6  die  ne  consegne,  ma  il  materialo  nihil  ferre  ex 
hereditate  h  nondimeno  per  loro  piii  inipoi'tante]  propter  eum  qui  contra 
tahtilas  accepit  bonorum  possessionem,  Fr.  13  dc  legal,  praest.,.  {qui  nolnit 
adire  hereditatem)  quando  nihil  habiturus  emolumenti  condicioni  meriio  non 
paruerit. 
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nn'  estinzione  dell'efficacia  del  testamento,  ina  cade  sotto  tuti^altro 
concetto,  eioe  quelle  di  un  diritto  di  avocazione  del  bona  (dichia- 
razione  cum  re)  rimpetto  ad  an  testamento  pienainente  riconosciuto 
pel  resto  nella  sna  giuridica  esistenza  e  nei  suoi  efietti  anche  dal 
pretore.  Qiiindi  si  vedr^  qui  pure  che  I'adire  o  il  non  adire  in 
^lisa  regolare  dello  scriptus,  in  quanto  e  conci]iabile  col  diritto 
di  avocazione  accordato  al  b.  possessor,  retroagisce  sulla  e,  t  b.  p. 

a)  AnzitnttOy  rigaardo  ai  legati  e  fedecommessi  partieolari  e  uni- 
versali  laseiati  a  persone  non  eccettuate,  vale  la  distinzione  teorica 
die,  quando  chi  e  onerato  di  essi  non  diventa  erede  «  non  de- 
beuiur  »;  e  ebe  invece  a)  quando  I'erede  adi  see,  in  se  stessi  sono 
validi,  ma  se  dope  Padizione  la  domanda  della  c.  t.  b.  p.  e  ancora 
in  pendenza,  possono  essere  paralizzati  dalla  excepiio  sopra  ricor- 
<lata  ■•);  ^5)  quando  poi  si  sono  veriflcate  Padizione  dello  heres  c 
la  domanda  del  b»  possessor,  i  legati  in  se  debeniur,  ma  Ponerato 
non  pui)  esser  costretto  a  i)agarli.  Fr.  28  (27)  §  0  «(i  ^S'.  C.  TrebelL, 
36,  1.  Quotiens  filius  emanoipatus  bonoriim  possessionem  contra  ta- 
biilas  aecipit,  nulla  ratio  est  compellendi  heredis  ad  restituendam 
hereditatem,  et  sicut  neque  legata  neqiie  Jideieommissa  cetera  prae- 
stare  cogitur  '),  ita  ne  ad  restitutionem  quidem  hereditatis  compelli 
debet. 

D'altro  canto  non  passa  al  e.  t,  b.  possessor  obbligo  alcuno  di 
pagare  questi  legati.  XelPeditto  non  san\  sttito  fatto  altro  cenno 
partieolare  della  liberazione  da  questi  legati.  (xiiV  nelPindole  della 
b.  p.  come  successione  universale  e  implicito  che  al  b.  jyossessor, 
provvisto  di  diritto  di  avocare  dalP  erede,  transeunt  actiones  ri- 
guardo  ai  diritti,  ma  anche  agli  obblighi  durante  la  vita.  All'op- 
]>osto,  Pavocazione  dei  bona  e  accord  a  ta  al  b.  possessor  nel  senso 
che  egli  ha  facoltii  di  annullare  gli  «  iudicia  patris  »  venuti  a  suo 


"•)  lo  ritomo  poi  di  nuovo  (cfr.  num.  14,  N.  «)  sulla  coazione  acl 
adire  e  restituire  die  ewiste  durante,  questo  periodo  di  pendenza  nei  fe- 
decommeB8i  uni versali,  con  riguardo  alle  eventual! tA,  die  non  8ia  ottc- 
nuta  la  c,  t, 

'*)  Si  dovm  poi  pone  anche  la  questione,  se  I'azione  dei  legatiiri  foss:^ 
denegata  o  fosse  nolianto  accordata  imVjrce^^/o  contro  Pazionej  num.  17, 
nnin.  26. 


J 
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daniKn  cioe  [non  di  annientare  le  instimzioni  di  erede  e  i  leg:ati 
nel  loro  puridieo  c-oniennto.  ina^  di  render  vana  la  materiale  di- 
visione  del  iiatriiuoniu  patemo  ebe  vi  e  contenuta  e^  in  Inogo  di 
que.sta,  hereditnUm  p*i  rt\  II  non  pa>>ajr<do  dell'obblig:o  dei  legati 
stava  .senz*alin>  ne"n  hrrtditntf-m  pit-re  aeconlato  al  h.  possessor  a 
Fcopo  di  rcscisNioiie  iU-^^U  hidli/ia  pntrU;  e  in  qnesto  i^enso  pure 
si  sara  espress^j  I'e^litto  ^t, 

h^  In  antitesi  ai  le^ti  ad  c^straiiei  stanno  qnelli  di  ciii  fnrono 
onorate  eoniuneiae  pirm-une.  Qni  il  pretore  aildossa  al  c.  f.  fr.  />. 
robbligo  del  pa«:aujento  '**..  Lit  i>c>sizione  riiiii>etto  allVrede,  in 
questo  easo,  e  la  se^niente.  Qnando  lo  heres  onerato  di  lepiti  tra- 
laseia  di  a  dire  \.>i»eeialinente  i»el  u.otivo  ebe  ejrli,  essendo  stata 
invoeata  la  c.  f.  h.  p.,  non  ha  alenn  interesse  a  farlo)  vale  qui 
pure  la  rejrola  clie  in  ^e  «  «oh  dthrnlur  ».  Ma  poielie  il  ]>retore 
vnole  salvajruanlame  la  vali<Hta  senza  di|K'ndere  dalla  v<»lonta 
dello  institiiito  tin  (|uanto,  nondimeno,  preseindendo  dalla  invali- 
dita  derivante  dalla  omissione  della  hereditas.  i>el  resto  siano  va- 
lidaniente  eonstitniti»,  I'onerato  di  lejrati  li  fa  valere  in  base  ad 
una  di8i>osiz]one  pretoria«  nial«rnido  la  lore  eivile  invalidity  '). 
Qnando  inveee  lo  heres  adisee,  essi  valjrono  anche  eontro  lo  heres ^ 
di  cui  soltanto  (ef.  ^.  a)  dieesi   non    doverli    i>agare  («  praestare 


'-)  Fr.  1  pr.  de  hffat.  praest,  (Ulp.):  Hie  HIhIhs  aeqititatem  quandam 
habet  uaiuralem  et  ad  aliqnid  noram,  iff,  qui  indicia  pat  rig  reftcindunt  per 
f.  t.  b.  poMsesMionem^  ex  indicio  eius  quihnsdam  jyentonift  Ifffata  et  Jideico- 
missa  praentarent.  Fr.  17  eotl  :  si  scilicet  jtersonae^  cui  filiHS  letfata  prae- 
stare  eofjitur, 

')  Fr.  3  $  7  rfr  letfat.  praettt,  (V\jv,)z  Ea  autem  Jegata  sola  praestant 
qui  c,  t.  fr.  poftgeftttiouem  accipiunt^  quae  ntiliter  data  sunt,  rerum  idcirco 
non  debenture  quod  fiUug  r.  /.  6.  possessionem  accipit  (fr.  4  Iiijan.),  rf#iif 
propter  hoc  pterunupie  scripfi  heredes  omittant  hereditatem,  ecc.  Cfr.  n.  69. 
EKattamente  fa  spiccare  quepto  r.ei^go  il  fr.  3  *  7  e  il  fr.  4.  Sohmjut, 
loco  cit.  p.  127  n.  195.  p.  135,  n.  225,  227;  eontro  il  MCnLKNBRUcn, 
loco  cit.,  p.  29(». 


d)  Molto  probabilniente  Teditto  8i  limitava  a  dire  clie  i  legati  dovevano 
eHser  8«iddiKfatti  quibugdam  personig,  Cf.  LEXEf.,  £dict,  perp,  [ted.\  $  143  pa- 
gina  274). 
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flow  cogitur  »);  dove  alPopposto  qui  pure,  come  per  gli  altri  diritti 
ed  obblighi  che  passano  (cf.  n.  7),  in  base  al  f>egolamento  pretorio 
die  serba  in  vita  questi  legati,  si  sarebbe  dovuto  dire:  «  trana- 
eunt  actiones  >>.  Comunque,  si  venne  neeessariamente  alia  mas- 
sima  che  il  h.  ponnensor  debba  i)agare  qnesti  legati,  sia  che  lo  heren 
ometta  o  no  di  adire  Peredita:  punto  die  forse  em  pure  esplici- 
citamente  accennato  nell'editto  "*)  e)- 

c)  Ma  questa  massima  significa  soltanto,  che  la  omissione  o  la 
adizione  dell'ereditiV  deve  essere  indift'erente  riguardo  alia  que- 
stione  del  pagamento  da  parte  del  6.  poasenHor,  Pel  resto  vale  in 
tutto  e  per  tutto  I'osservazione  fatta  sojira  che  lo  heres  onerato 
il  quale  adisce,  «  debet  »  il  legato  in  se  e  che,  soltanto,  da  parte 
?ua  «  pracHtare  non  cogitur  ».  E  poichc  «  debet  »  risponde  anche 
di  una  dolosa  distruzione  delPoggetto  legato;  poiche  adita  hereditate 
«  tranneunt  actioneif  »  il  c.  t.  b.  possennor  risponde,  con  utiliH  actio^ 
del  valore,  anclie  quando  la  cosa  sia  ])crita.  Fr.  11  de  legat.  praest. 
[37,  5J  (luxiAN.) :  aS'*  ema^iclpato  filio  pnteterito  pater  eatraneiim  he- 
redem  instituisset  et  ab  eo  rem  legasset^  eoque  adita  hereditate  dol4> 
scrlpti  heredis  perisset,  adversus  emaneipatum  utiliH  actio  dari  de- 
bebit  ei  scilicet  personae  cui  Jilius  legata  praentare  cogitur,  quia 
praetori  propositum  etst  sine  iniuria  ceterarum  personarum  b,  posses- 
sionem c.  t.  testumenti  dari, 

11.  —  cQ  II  i>agamento  dei  legati  iinposto  al  c.  t.  b.  possessor 
doveva  esser  dichiarato  indipendente  dalla  volonti\  delP  erede  in- 
stitnito  onerato.  Quindi  la  massima  che  i  legati  si  debbono  pagare^ 


'*)  I  giui^ecoDRuIti  lo  espongouo  come  (lulibio^.  Fr.  6  de  legat,  praest» 
(lULiAN.) :  qui  filium  emaneipatum  habebaff  praeteriio  eo  patrem  suuni  et 
extraneum  heredem  insiituit  et  patri  legatum  dedit :  filius  c.  t,  b,  posHcs- 
sionem  petit :  quaero  Hi  aut  uterque  herediiatem  adisset  aut  alter  ex  his  a ut 
neuter,  an  et  quantum  legatorum  nomine  deheaturf,  etc,  Fr.  12  eod.  (Ulp.). 
Wre  autem  owiserint  instituti  sive  non  omiserint,  dicendvm  est  legata,,,, 
praestanda. 


e)  FoTse  qui  pure  il  Leibt  suppone  nell'editto  maggiore  prolisait^  di  qiiellsi 
che,  almeno  {:eT  la  poFsibilitIi  dclle  noetre  ricoHtruzioui,  ^  lecito  siipporre. 
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accetti  o  no  lo  hercft  la  eredit^.  Ma  sorije  poi   la  questione  oome 

debbasi  regolare  ki  cosa,  quando  lo  hereit  non  adisce,  ne  d^    vit<a 

ad  una  riciisa  dipendente  dalla  propria  volonta,  quando  eglipiut" 

tosto  viene  a  penlere  la  ([ualit^  di  erede   i)er   un    fatto    estrareo 

alia  volontik  sua  e  quindi  non  puo  adire.  A  clii  s'imuiagina  la  o.  f. 

<;onie  una  successione  clio  rimuove   e    annienta  la    efticacia    della 

successione    ereditaria    testamentaria    e    subentra  a    questa    con 

proprie  disposizioni,  anclie  riguardo  al  pagamento  del  legati,  sem- 

brer^  cosa  di  per  se  intelligibile  cbe   la   proposta    questione    non 

])os8a  aver  alcun  peso  pei  legati  x>agabili  dal  b.  possessor.  Se  invece 

si  comprende  an/.itutto  cbe  la  c.  t.  e  semplicemente  un  diritto  di 

avocazione  della  hereditaH,  il  quale  pel  resto  ammette  pienamente 

il  contenuto  giuridico  del  testamento  e  quindi  anche  il  venir  meno 

degli  eredi  nella  retroattiva  efficacia  sulla  c.  t.  h.  p.,  si  vedi-A  che 

anche  nella  questione  proposta  qui  debbono  presentarsi  ben   altri 

risultati. 

II  venir  meno  dello  heres  chiamato  a  suceeilere,  in  conseguenza 
di  non  volere  {omitfere  hereditatem)  e  di  non  potere  [morte  rel  qua 
nlia  raiione  impedin)  lia,  <*om'e  noto,  per  queste  due  sottospecie  in 
se  diverse  ''^)  in  inolti  aspetti  una  istessa  effteaeia  giuridica.  Questo 
^  il  caso  (cf.  N.  4,  nota  26)  anche  per    la    questione    della    semel 
nata  b.  p.  c.  t  Questa  appare  come  fondata  quando  mortis  tempore 
si  abbiano  delle  tabulae  testamenti,  dalle  quali  rel    adiri  hereditan 
rel  sevundum  eas  b.  p,  peti  potuit  Per  la  semel  nata  c.  t.  b.  p.  ^  la 
stessa  eosa,  se  poi  (per  ])arlare  col  fr.  9  cit.)  gPinstituiti  abbiano 
oniesso  di  adire  o  morte  rel  qua  alia  ratione  ne  siano    stati  impe- 
diti,  ovvero  se,    eouie    esprimesi    il  t'r.   19  de  b,  p.  c.  t.i  neutrum 


•*)  Fr.  9  de  stiitt  ct  letfit..  38,  10  (Marc):  Si  ex  p/iinftii*  leffititnifi  he- 
redihift  qnidam  omisiiiui  adire  hereditatem ,  rel  morte  rel  qua  alia  ratione 
impedifi  fuerint  quomiinut  adcaiit,  reliquia  qui  adieriut  adcrescit  illorum. 
portio.  In  questo  panso  il  morte  impediri  non  e  dis^uuto  dal  concetto  del 
non  poter  ndii-e  c  «  ascritt*)  »  al  coneetto  ihWomittere  hereditatem  (come 
lo  Schmidt,  p.  136,  ii.  2ol,  opina);  nni  ambedue  i  concetti  deW omittere 
e  dello  impediri  sono  luiiti  insieme  per  la  questione  deiraccrcHcimenta. 


-1 
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eorum  [adizione  o  ilomanda  della  b.  p.]  pontea  seeutum  sit  vet  sequi 
potuit  {potuerii)  '*) 

Ma  come  si  conibina  cio  col  pngamento  del  le^ati  ?  Xoi  abbiamo 
Aeduto  per  lo  innanzi  che  questo  doveva  esser  reso  indipendente 
dalla  volonta  dello  instituito.  Cioe  a  dire:  Hire  ominent  hereditatem 
sire  non  omiserit,  il  c.  f,  b.  possessor  deve  fornire  alle  exceptae  per- 
sonae  i  legati  imposti  alia  instituito.  Suppouiaino  die  alio  instituito 
sia  surrogato  un  sostituto  del  pari  onerato  di  lepiti.  In  questo  caso, 
purcbe  soltanto  instituito  e  sostituto  fossero  mortiH  tempore  in  rehvs 
hunmnis  ")  (e  quindi  al  tempo  della  semel  nata  e.  t.  b.  p.\  nessuna 
modifieazione  puo  arreeare  al  pagamento  del  le;xati  imposti  all'insti- 
tnito  la  circostanza  ebe  I'inatituito  non  aecetti  rere<lit}\  e  cbe,  es- 
sendo  per  eonseguenza  la    ereditti    testanientaria    sueeessivamente 
deferita,  il  sostituto  onerato  di  altri  legati  f\ivv'n\  Vaditio  *•)  E  sic 
C3me  appunto  la  volont^  dello  instituito  non  <leve  piu  poter  esseio' 
efBeaee  sul  iiagamento  dei  legati  a  lui  imposti,  e  da  ammettero  !(► 
stesso  risultato,  ancbe  quando  sotto  rai)parenza  di  un  rai>porto  di 
altro  genere,  veramente  la  volonti^  dell'instituito  \\\  la  sola  causii 
del  sno  non  divenire  erede.  Quando  pertanto  lo  instituito  sotto  una 
condizione  menimente  potestativa  non  Tadempie,  ne  emerge  cbiaro 
e  lampante  che  egli  non  vuole  adire    l-ereditiV    Conforme    a    cio. 


'•)  Co8\  intonde  esattaniente  le  parole  lo  S(  iimidt^  p.  SO  n.  71  contr<> 
lo  HiXGSiT  (Bon.  poss.,  p.  !97).  —Quando  si  liggeM*e  con  il  Mommskn: 
ejr  quibus  rel  adiri,.,  rel  pcti  potuit j  quamrin  iieutrum  eorum  postea  sv- 
cutum  ttit  modo  sequi  potuit,  si  giungerehbe  n  far  dire  qunlclie  votm  di 
inesatto  iiella  nltinia  parte  del  gJurecouKulto,  Infatti  la  r.  /.  presiippone 
soltanto  la  possibilitA  mortis  tempore  e  non  rirliiede  rlie,  quando  racquisto 
postea  non  sia  pin  avvenuto,  debba  nondinieno  tutt<)ra  imtor  a v venire. 
AiroppoBto,  qiuindo  po8teriormente  e  venuta  nieno  la  poKsibilitA,  la  r.  t,  b.  ;>. 
e,  cio  non  ostantt^,  semel  nata  per  conftegnenza  della  iM)HHibilita  mortin 
tempore, 

"')  Poich^,  w?  non  lo  erano,  non  hanno    fondaniento    ue  la   r.  t.,  n^  i 
legati :  cfr.  n.  25. 

')  Fr.  12,  de  legat,  praest,  (Ulp.):  Sire  autem  omiserint  iutftituti  nive 
nan  omiserint,  dieendum  est,  lefjata  quae  ipftis  relivta  aunt  praestanda^ 
yuamris  seeundo  fjnuhi  institute  omittentibus  eis  adierint  hcreditatem. 
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dovendo  tale  volontai  essere  imlifterentt^  iier  il  c.  t.  5.  possessor  '•), 
quest!  ha  da  pagare  i  le<rati  im]>osti  alio  institaito,  non  qaelli  im- 
l>osti  al  sostitnto,  anclie  quando  il  sostitnto  abbia  fatto  I'adizione. 
Dove  nullameno  non  venga  in  eonsiderazione  la  volont^  dello 
instituito  (quindi,  nel  caso  ehe  gPinstitiuti  «  morte  rel  qtta  alia  ra- 
Hone  impediti  futnint  qta  minus  aiieant  »  ovvero  qaando  «  aditio 
sequi  non  pofuerit  »)  la  questione  del  pag^miento  dei  legati  deve 
dare  tutt*  altri  rlsidtati.  Paragonianio  eon  Topposto  easo  test^  esa- 
minato  (ehe  eade  sot  to  Taspetto  del  qttfi  alia  ratione  impe.iiri)  qnello 
ehe  talano  sia  institnito  sot  to  una  e:>ndizione  easnale  e  che  questa 
venga  a  nraneare.  Qui  non  rieorre  alenn  momento  in  eni  eampeggi 
il  noluit  ad  ire  kereditntem;  vi  e  piuttosto  nn  inii)edlmento  del  po- 
tere.  Ora  eib  non  ha  eertauiente  efiieaeia  snlla  r.  f.  b.  p.^  la  quale, 
]>oiehe  noi  sui>i>oniama  esistente  lo  institnito  mortis  iempore,  e 
xemel  nata  quautunque  aditio  poxtei  xr /«/  won  potnerit  **).  Ma  deve 
aver  eftieaeia  snl  pagsimento  dei  leg:iti.  Secondo  il  trattamento 
pienamente  regolare  dei  testamenti  valid!  si  deve  dire:  quando  il 
testatore  impose  legati  alio  institnito  e  al  sostitnto,  em  sua  in- 
tenzione  ehe  se  venisse  a  inaneare  lo  institnito*  snbentiando  il 
sostitnto,  dpvesse  pag-are  i  suoi  legati.  Quintli  i  legati  si  debbono 
t\>rnire  ex  indicio  patris  dal  r.  /.  b.  ptvfxessor  (fir.  1  pr.  de  le^^at. 
praest.  [o7.  .">].  Sebbeiie  il  pretore  si  allontani  da  qnesto  indicium  in 
quanto  egli.  per  rag^inngere  i  suoi  fiui,  deve  diehiarare  ineflieaeo 
la  volonta  dello  insrituito  seev>ntlo  quello  indicium^  eio  non  viene 
altro  in  eousitlerazione.  Quindi  il  risi>etto  neoe>is;irio  e  e!ie  nel  easo 
no>tn>  il  r.  f.  b.  p  wx.-xwr  deve  pagare  i  leg;iti  *  )  ex  indicia  patris 


'*)  Fr.  13  tHHl.  (Trvph.)  :...  wcim  *i  eitm  qmte  i»  ip^im*  poteiitate  fmit, 
uoH  impUr'^t,  pro  to  A(i/HM'fir<  e<t,  f/Hi  no/n*/  adire  kirrr*iitatrm.  qmando 
tiihil  hobitMt'H3t  rmolMmtMti  [\nnv\ie  gia  il  c.  #.  ft.  jH*sse3tM*r  gli  togUe  tatto., 
rlV.  n.  67.  69]  roMilitwHi  mrrito  non  jwinnri/. 

**)  Fr.  s  *  5  dr  b.  />.  r.  t.  (I'lp.):  r  >jiTii  ta*>^Uv<b.  p^*dtf^iomem  semel 
Mfi'fiiH  comf^f'trre,  xf.f  ft  *i  dff\rrrit  r\*Hdir'*>  i»t<fittttioHh^  iid\me  iamtmmdem 
«/iV»*  pnift^ritn'H  <i'»  f'*  #;r«i*/»i    fi'iMw   r.   /.   fr.  p  *«t«ioH'^m  pt'itmrmm* 

")  Fr.  i:?  dr  ^r-./i?.  prnr<i,  (TKYini.):  Ifru  <i  smb*titHto  /<«7«i/a  deberi 
(IjViiMifjf,  xi  IK ^ *//«'♦*#  r*»H*ti*'**»9r  ih*'ti-t»t.\  r>^^rK  q»t  i<  i«  iptitif  pi^r^tate  man 

fMit. 
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ill  luofjo  del  sostitiito  (senza  distin^uerc  se  questi  poi  adisca  o  no 
la  heredltas).  La  c.  ^  b,  e  nata  da  iiji  primm  gradus  instituito  sotto 
una  condizione  non  ijotestativa,  per  la  ciii  inancanza  i  legati  debbono 
essere  pagati  dal  ftecundus  gradus. 

Lo  stes-so  si  deve  dire  pel  easo  [pienaniente  equiparato  anclie  nel 
fr.  8  §  5  de  b.  p.  e.  t,  a  qiiello  della  institiizione  sotto  condizione 
<-a.saale  ")]  che  lo  instituito  nmoia,  dopo  la  niorte  del  testatore,  senza 
adire,  ossia  «  morte  hnpeditm  fiierai  quominuH  adeat  ».  Poiche 
prima  della  morte  non  aveva  ricnsato  PereditiV,  gli  restava  la  possi- 
bilits^  di  adire.  Cade  sotto  Faspetto  del  non  i)otere,  clie  egli  da 
morte  sia  stato  imi)edito  di  prendere  la  risoliizione  di  adire  ancora 
rimessa  al  suo  volere.  Deve  quindi  anirlie  ixd  c.  t,  b.  poHHCHSor  sca- 
tnrire  I'eguale  risultato  elie  esso,  a  cui  favore  la  c,  t.  e  semel  nata 
per  la  esistenza  dello  instituito  mortis  tentaforis  tempore^  e  obbligato 
a  pagare  i  legsiti  imposti,  per  la  sneeessiva  morte  di  qiiesto,  al 
sostituto.  Qnindi  si  pno  volgere  questo  principio  eziandio  nella 
formola:  qnando  lo  instituito  continua  ad  esistere  dopo  la  morte 
del  testatore  (ossia  non  e  morto),  il  e.  t.  b.  poHHeftnor  (se  anelie  il 
sostituto  viva,  sia  die  lo  instituito  adisca  od  ometta  PereditA,  e 
sia  ebe,  essendovi  il  sostituto,  adisca  od  ometta),  deve  seu)pre 
pagare  semplicemente  i  legati  impost!  all'instituito  *'). 


"=)  Fr.  8  J  5  f?c  b.  p,  c.  t..,.  sed  si  post  mortem  tcHtatoris  dece^sennt 
hcredeti  scripti^  idem  Marcellus  putat  e,  t.  b,  posaesHionem  semel  natam 
irompetere, 

*')  Fr.  11  de  leg.  j)raeHt.  (Paul.):  At  ubi  infttitutuH  et  subHtitutu^  nivant, 
licet  nemo  adeat  hereditatem,  ea  tamen  legata  deberi  divimun,  quae  ab  in- 
jtiitvto  data  Hunt.  Fraintendendo  spiega  lo  Schmidt,  p.  136  n.  230,  comi: 
«  qnando  i  chiaiiiati  come  eredi  in  ambeduo  i  grsuli  Bono  in  vita  al  nio- 
iiiento  in  cui  niuore  la  persona  della  ciii  eredi ta  si  tratta,  ma  nessuiio  di 
loro  adisce  ».  Cosi  Paolo  direbbe  qualche  coaa  d'inesatto ;  poichequando 
lo  institafto  vive  al  niomento  della  niorto  di  qiiclla  porsona,  non  ^i  deb- 
l>ono  pagare  i  legati  del  priino  grado,  sivvero  qncUi  del  st*<*ondo,  qualora 
lu  instituito,  per  niorte  Kuecesftiva,  sia  stato  inipfdito  di  far  dichiarazioni 
rni\  di  venire  ere4le.  l/«  ubi  iiiHtitvtuft  vivat  »  non  si  nt'erisce  al  moriiH  tcmpuH 
ientatoris;  ma  e  la  I'onnola  positiva  della  proposizione  cspressa  anclie  ne- 
gativamente :  «  qnando  PinKtitnito  non  sia  stato  inipedito,  per  niorto,  di 
iidire  dopo  niorta  la  persona  della  cui  eredi tA  si  tratta  ». 

Oi.iirK,  Coimn.  Pandette.  —  Lib.  XXXMI-XXXVllI,  Parte  II  e  HL  —  7. 
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12-  Onnai  ei  s;iri  a[>«^rto  il  '^enso  •]!  an  pd:s$o  jqiesse  volte  non 
eompreso. 

Fr.  10  §  2  rf?  If'f^ff.  prtff*t.  ':»7.  ^  l^LP.- :  Xom  omnia  quae  ah 
ommihms  gnvlibm  r^/iW^i  *>//*',  l-fjttfi  pr*ft^»t0%rt^  turn  optyrtet  qui  c,  /. 
pel  it  ^  9t*i  en  »dn  qt^ne  im  eo  grndn  #I/>m  ***»/.  rr>mfrm  qnem  bi>Homm 
po$9enjfiomem  oettpit.  »fd  n^ptmmmqtfnm  e*>>i'tn%  t^linm  qMidf^m  gradum 
peiita  ent  bonornm  p^s-nx'ti,  fx  «ilti>  rt^nt  l^h^tti  pm^^tnudn  9Hut.  ut 
eece  flMO$  gradm*  kt^rnhfrn  ff*rit,  emffHt^ip^ttmm  pntt^tf^ritt  *'\  ab  Htroque 
tamem  TMoMHSE^f :  pniftrritt  ftb  mtnui>*e  :  »ib  tctnyfue  itfm  f]  grafi» 
iiberis  et  parent  ibti:t  Ittjiitn  ati*erli^it.  at  IrLlJLXFs:  1)  *i  quidem 
aliqui*  ex  primo  grndn  ririt  *',  «^i  It'tj'fta  pnu*t*ib't^  qHne  Ul^ri^  et 
parent ibmj^  a  primo  grain  data  j^nnt  :  2  *in  rt^ra  nfmo  ririt  etyrum^ 
ea  qnae  a  ift^qnente :  qn*^  »i  ne-i^^f*  es  primo  gradn  nf*qne  ex  i^tcnndo 
qmii^nam  in  rebn:it  fnerit  knmanist^  ettm  textat*^r  moritMr^  tune  ab 
imtestato  magijt  tfttnornm  p4>*^e:i*'*>nem  pntt'terito  lt/#t>  e*>mpetere  nee 
legata  eniquam  pntesttanda  :  3)  ^«»W  *i  pt^^it  m*trtem  textatoris  ante 
aditam  heretiitatem  in^titKti  deer:txerint  e»>ntra  i/>Jt«xir  qitidem  riderl 
petitam.  rernm  tamem  ab  r-iV  rtiieta  Ifrtta  n*>n  e*:te  prat^tanda,  9ed 
quae  a  9nl>ittitHtn:f  relieta  snnt, 

A  prima  >ista  |K»tn\  seuibnire  ei>s;*  arhitniria  e  sforzata  ehe  io 
sotto  il  niim.  2  nniscni  dne  pnnti  ehe  il  .*:iTiTei^'>Dsulto  ^rniiiiniati- 
calniente  divide.  PotT;\  psirere  piii  narnnile  ehe  sotto  nntu.  1,  iku 
:uiehe  iiella  ]>riina  proiMisizione  del  num.  2:  si  rero  nrmo  eornm 
n'rif,  si  dovesse  sottintendere  noa  il  m*>rti*  tempn,^.  nm  il  momento 
successive  in  cni  viene  in  questione  il  i)a«ramento  dei  lejrati.  Ep- 
pnre  (sebbene  non  si  iiotn\  a>^olvere  il  ^iureei>n^ulto  Giuliano  o 


**)  Xell;!  mia  tninazione  preiedeiiTe  tn>vsivasi  la  t^eita  presup)¥KMzione<» 
cbe  qni  esplieiianiente  vien  ettnfemiata,  dover^i  pensare  egnalniente  prp- 
terito  in  anilietlne  i  irratli  Teretle  neee^^irio. 

•')  Anche  qui  il  «  *i  ririt  )►  si  deve  prendere  nel  senso  di  cui  si  paria 
nella  nota  n3.  eoiue  in  qnesto  pa«us4)  appare  o>n  tntta  ehian^zza  dairanti- 
te^i  rol  snccess&ivo  nnni.  3.  Infatti.  se  $i  dovess^^  qui  come  nel  X.  1  pen- 
sare  Taggianta  (*i  ririt)  mo  it*  temitore,  sareh)^  appiuito  errato  di  dire 
in  modo  genende  ehe  si  debhano  papire  i  le^ti  del  prinio  grado,  poiche 
(come  dife  il  X.  3)  «  ririt  morti*  tem}H>re,  xrt?  jhW  mortem  te^taioris  de- 
rettfitj  si  debliono  prestare  i  legati  del  seeoudo  grado. 
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la  citazione  ii1]>ianea  delPaccusa  dl  im  trasciirato  luodo  di  espri- 
mersi)  dalla  contrapi>osizione  dei  casi  si  piio  indurre  con  plena 
sicnrezza,  die  per  il  senso  debbono  essere  distinti  i  tre  citati  casi. 
Infatti,  se  aotto  il  si  vera  nemo  rivit  eorum  non  si  dovesse  intendere 
il  mortis  tempu^,  ma  quel  jwsteriore  inomento,  il  giiireconsulto  di- 
rebbe  qui  gij\  la  stessa  cosa  che  ix)i  veniva  a  dire  ancora  una 
volta  sotto  num.  3.  Debbono  quindi  sotto  num.  2  i  due  easi  su- 
bordinati  esser  eompresi  insieme  per  il  senso,  a  causa  della  pre- 
sup]>osizione  esplieitamente  rilevata  nel  seeondo  della  esistenza 
vennta  meno  al  momento  cum  testator  moritur.  Ne  si  puo  obiet- 
tare  die  il  primo  di  questi  casi,  inteso  in  tsil  modo,  non  apporte- 
rebbe  alia  questione  proposta  die  la  o.  t.  sia  nata  contro  un  grado 
e  i  legati  sarebbero  pagati  dall'altro  "').  Iinperocclie  i  numeri  1 
e  2  non  appartengono  in  genere  alia  questione  proposta,  ma  co- 
stituiscono  soltanto  Pintroduzione  (escludente  altri  casi),  la  quale 
piT  la  sua  antitesi  deve  auzitutto  cliiarire  la  risposta  data  nel 
num.  3  alia  questione  **). 

Clie  in  generale  la  questione  del  pagamento  dei  legati  si  debba 
seiogliere  soltanto  in  base  alia  distinzione  del  non  volere  dal  non 
poter  julii-e  per  jiarte  dello  script  us  heres,  h  un  princi])io  gii\  da 
me  formolato  [senza  dubbio  non  legandolo  die  in  modo  forzato 
alia  niia  opinioue  d'allora  sul  rapi)orto  del  c,  t.  b.  possessor  con 
lo  heres]  nella  mia  Bon.  poss.,  II,  1,  p.  170  seg.  "').  Ma  I'intiera 
questione  della  prcstazioue  dei  legati  ai)i)are  poi  come  ccmcordante 
nel  modo  pin  sempliee  con  tutti  gli  altri  punti,  quaudo  anzitutto 
si  sia  acquistata  un'  esatta  i<lea  complessiva  della  posizione  del 
c.  t.  h.  positessor  fornito  di  un  diritto  di  avocare  i  beiii,  rimpetto 
ad  un  heres  die  i)er  il  resto  non  fu  mai  giuridicamente  tolto  di 
mezzo.  In  i)articolare  ne  emerge  anclie  die  la  i>rest{izione  dei  legati 
<la  un  lato  per  jiarte  del  primo  grado,  e  dall'altro    ])er  pai-te  del 


*•)  Qtiando  mortis  tempore  nemo  rivit  eorum  (degli  iiiHtituiti  in  primo 
grado),  i  legati  vengono  sicuraineute  forniti  a  Heqnenti  ffradu ;  ma  anclio 
la  c.  t,  e  a  sequenti  tfradu  nata;  pr.  8^5  <1e  b.  p.  c.  t, 

'")  La  mia  Bon.  Poss.  [ted.],  II,   1  p.  175  ii.  5. 

••)   V.   V^ANGEROW,  Pand.  [ted.],  II,  p.  284  vi  ha  aecediito. 


Lf  I.  rl'-"  rr*  "li.  fv-zi  I-.~_-z.~-    -^  t-*  •  z_: . . T-    >'   T-'T".*  iI^'.tIo*  a  «|aell«» 

^  -  r%  -•.--.!  •ii  '?.:.:•.,  o:  :izi   *~'z\   ^z.- -.    -   .- . -.--Ta  •u.trriiia. 
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t:  V -J. •!.,:. .»-L.'!«-  f;»Tt»»,  <•  -T..r.T«*  •!.'  '-i.t  II.-  rti . .  -*v .  %  .".ill  .-.•  :.  j«rvtvrit«» 

^•-  a4*-  I:;  >*-^''I:-«  „I\*  i:;- ff.^.iv .;-  •.'<:  !t^.,';  \t-v.^  ::••  ]-:;rv  n-vti- 
c^flT^r  !r  *i  :..ij::-  zJ  a  *,^""<^«  tl:  :v..:z<  a  ^^^  r<  :.«■  :.■  :;  o:.^I:i:.:t-   |i.  1-47  . 

h.  }t.:  ••r-a,  o'H  l.i  ::.t  r'^. -;.:.i  il-l  ::<:.:.>:::•    ".:\rr.^'»nv> -^  iu\aii«li  * 

fl  FsAN^  KE,  !•-  147,  r..  :<•  '^r  •*  i*-:tx"  'i*  :..-.:.'\rr>:  i- •::::>•  lu  iisuaK* 
oj»ir.:».«-t-  il  d':'**'  :»•  cl.t-  la  v;«IM::a  •::  v/:t>:o  *I  :;..:> o:  s:a  senipre 
ii.»i::»-r.«:r:.:t-  o.iI«i  v;  IM.tv'a  CrI    :«^:  .:..-:,:«•  '•    Ma    r.on    e    ^iiU'Sta 

#';♦•.%  ^  f'V.y    fr.  1-?  i-r.  fir  K  t-«  <*.  r    r  *    •«-  !o    -•:'>  -y  tulla  Ac- 
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reditas  senza  oneri  (prescindendo  dalle  liberalitil  a  cougiunti).  E;^U 
luio  quindi  «  auferre  »  aiiche  i  legati  (lasciati  a  nun  congiuntc 
liersone)  e  {«  comparaiione  legator  urn  »  Ir.  20  §  1  de  legal,  praent. 
|37yo]  parimente  le  mortis  eauna  donationes  (fr.  2  pr.  eod.).  Ma  di 
fronte  a  qnesto  diritto  di  avocazione  dei  honn  materiali,  testaments 
e  legati  e  donazioni  a  causa  di  morte  sono  del  tutto  «  efiicaei  » 
e  «  validi  »  in  senso  giuridico;  divengouo  ineffteaei  e  invalidi  sol- 
tanto  secondo  le  ordinarie  regole  del  diritto  civile. 

Ecco  poi  un'  ojunione  dello  Schmidt.  Kgli  niette  la  questione 
dei  legati  in  i)artic()lare  rai)porto  con  quella,  trattata  sopra,  della 
sostitnzione  pupillare  e  cerca  di  sciogliere  qnesta  eoji  quella.  «  Clio 
eosa  e  piii  naturale  (p.  148)  della  ipotesi  clie  si  eousiderasse  cjuesto 
restart  in  vigore  (della  sostitnzione  [)upillare)  come  un'estensioiie 
dello  edictum  de  legal,  praest.,  il  quale  non  ba  per  i)resupposto  la 
adizione  dell'erediti^  e  cbe  cosi,  conforme  al  i)rincipio  di  quest o 
editto,  in  caso  cbe  fosse  invocata  la  c.  t.  b.  p.,  si  laseiassc  die 
qnella  fosse  valida  senz'altro  ancbe  qmindo  niuno  fosse  divenuto 
erede  in  base  a  questo  testamentol  ».  Ma  il  «  ])rincipio  dello  edict. 
de  leffat.  praest.  »  e  bi  equita  verso  i  parenten  et  librri.  Come  i>o- 
tevano  i  Komani  giungere  al  punto  di  decidere  colcriterio  di  ({uesti 
legati  (cbe  contro  la  tendenza  della  b.  p.  sottraggono  al  b.  poHseftttor 
il  j)atrinionio  materiale)  della  sostitnzione  ])upilbvre,  la  quale,  es- 
sendo  diretta  ad  un'altra  hereditas,  non  si  i)Uo  concepire  in  aleun 
modo  come  un  favore  verso  le  exeeptae  peraonaef  E  (piando  jiure 
per  questi  legati  sottoposti  a  trattamento  ecceziouale  si  doveva  iu 
tutto  dicbiarare  indifterente  Padizione  delFeredita  testanu*ntaria 
(mentre  mors  rel  qua  alia  ratio  d'impedimento  dell'adizione  rende- 
vano  invalidi  i  legati  di  cui  era  stato  onerato  Pinstituito)  come  e 
I)ossibile  indume  da  cio  per  la  sostitnzione  pu])illare  die  debba 
e^ser  valida  non  soltanto  quando  r<Tede  vivente  tralascio  Tadizione, 
ma  in  genersile  quando  «  nessuno  fosse  diventato  erede  in  base  a 
questo  testamento  I  » . 

13.  —  5)  Inoltre  ancbe  la  ricusa  degli  scripti  heredes  i)uo  in 
modo  i)articolare  reagiro  snlla  domandata  c.  t.  b.  p.  A  ciuella  guisa 
cbe,  secondo  quanto  e  stato  sino  a  qui  osservato,  malgrado  la  c.  t. 
b.  p.,   per  la  ripulsa  dello  instiivtVH    la    delazione    della    hereditaH 
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])assa  oltre  al  aubitUtutuSj  cosicebe  questo  e  antorizzato  ad  adire 
FereditA  (nota  78),  si  pno  egualmente  giungere,  doiK>  la  ricu&i 
degli  script i  hereden,  ad  una  success! va  delazione  agli  eredi  civili 
ah  iniestato.  Certauiente,  cib  non  i>u6  recar  danno  alia  c.  t.  una 
volta  doniandata,  qnando  si  tratta  di  eredi  civili  ab  inteMato,  col 
quali  I'erede  necessario,  nella  sua  qualiti\  di  erede  legit timo,  non 
e  costretto  ad  aniniettere  concorrenza  alcuna,  ossia  di  agnati.  Ma 
di  versa  e  la  cDSii  (juando  vi  e  un  suuHy  aceanto  al  quale  un  erede 
neeessario  jiretorio  ah  inteHtato  non  puo  pretendere  die  la  sua 
parte.  Supj)onianioci  diseredato  questo  hhus  nel  testauiento.  Poiche 
la  c.  i.  sefon<lo  il  suo  pro])rio  i^rincipio  nou  contradice  alia  essenzr. 
delle  diseredazioni,  questo  hhuh,  appena  lo  HcriptnH  heres  adisce  la 
eredi ta,  e  pienaniente  eseluso  da  qnesta.  Se  inveee  il  testamento 
e  destituito  per  la  rii>ulsa  degli  Hcripti  e  viene  ajierta  la  sucees- 
sione  intestata,  ah  inteHtato  la  diseredazione  non  ha  alcun  efletto 
per  il  siuuH.  D'altro  canto  il  c.  t.  b.  poHnesaor,  sebbene  da  ])arto 
sua  riiuanga  tale,  con  la  c,  t.  pub  nondimeno  opiK>rsi  al  suuh  sol- 
tanto  in  cjuella  niisura  entro  la  quale  riinpetto  al  ttuus  ba  diritto 
di  accanipar**  pretese  anrlie  ah  inteHtato.  Questo  Ciiso  e  trattato 
nel  noto 

Fr.  20  pr.  de  h,  p.  c.  t.  [Trvphoxix.  *  i]:  Fill  urn,  quern  is  potentate 
hahehat,  exhcredavit^  emancipatum  praet^rilt:  quaes  it  um  est,  quatenus 
emaucipatus  honorum  poHaesHionem  hahiturus  nit.  dixi,  si  scripti  he- 
redes  extranet    adierint    hereditatenu     repellendum     esse  Jilium ,    qui 

manslt  in  potestate.  quod  si  hi  repudiaverint [ctr.    n.    09],    Jilius 

ah  in  testa  to  pat  r  is  [patri  f]  suuh  heres  deprehendetur :  emanci^ 
patus  aufem  petens  c.  /.  6.  possessionem  solus  hahehit  h.  posses- 
sionem, sed  CUM  exeredatio  nou  adita  hereditatj  ex  testamento  nul- 
lius  sit  moment i  (ideoque  non  ohstare  earn  nee  quo  minus  c.  t.  li- 
hertorum  patris  aceipiat  h.  possessionem,  Iulianus  recte  respondlt, 
ne  testamentum  ad  omnia    irritum    ad    notam    exheredationis    solam 


'")  Cfr.   MChlkxbrucu.   Comment. ^  XXXVII,  pag.  10  seg. 
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profectHse  '*)  rideatur),  redit  rei  al  inteatati  exitum  ''■),  ut  adrersun 
filium  sunm  ex  asse  hsredem  ah  intestato  patri  emanvlpatum  praetor 
in  part€  dimidia  Uieaiur,  erit  ergo  renale  heneficium  Hcripti  heredin 
extrmvei,  ut  cum  ipse  iure  hereditatiH  nihil  nit  conH€cufuru9  [cf.  n.  (57], 
adeundo  repellai  Jilium  in  poteHtate  relictum  praestetque  annem  eman- 
ripato  filio  iure  c.  i.  b.  possesttionis  :  si  autem  omiserit  hereditatem^ 
in  porfionem  bonorum  exheredatiim  effect u  [(^riAr.  Mommsen  *')) 
admittetf  iure  factum  solum  snum  keredem.  sed  quemadmodum  praetor 
emancipatum  tueatur,  si  adita  non  fuerit  hereditas,  ita,.,  cct,  (pas- 
sagfrfo  alia  questione  della  in jffieio.sitA). 

Qnesto  passo  viene  og^i  sostaiizialinente  frainteso  dalFerrato 
as])etto  cbe  la  c.  t.  <»  (listrii«r^a  »,  «  annulli  »  il  ti^staineiito.  Si 
l)resiipi>one  '*)  vhe  il  passo  eontenpi  una  nin^olarita,  poielie  il 
pretore,  per  il  niativo  ad(1ott<»  nella  parentesi  dA  imsso  :  «  ne  te- 


•')  Cfr.  1)1'.  12  ^  5  de  bonis  lihert.,  1^8,  2:  A>  testament o  anteni  ex  quo 
neqtie  adita  hercditas  est  neque  petita  h,  p,,  liberis  exheredatio  non  novet ; 
ahsurdutn  eat  enim^  in  hoc  tantum  valere  tetttamentum,  ut  exheredatio  vifjeat 
rum  alias  non  raleat,  II  fr.  20  pr.  dice*,  conconlando  con  qiieHto  paHHo  : 
qnando  il  testaiuenio  e  doHtitiiito,  eioc  ^  divenuto  ad  omnia  irritnm  e  il 
tfuus  heres  e  ]M*rvenut(>  alln  HiicceKHioiio  intentata,  non  puo  ckkct  uiaiite- 
iiuta  contro  il  figlio  la  pertmnale  didiiarazione  dMiidegnitiY  del  padre  (no/a), 
i'ontennta  nella  diseredaziane  (peirlie  la  diHei^edazione  diventa  invalida  eol 
testaments  {nullins  momenti)  [efr.  anche  fr.  IS  i  2  de  lib,  vt  post,,  2H^ 
2]),  allorche  e8«o  figlio  fa  valere  la  b,  p,  r.  t.  liberti  contro  il  lihei-to  di 
sno  padre. 

•^)  Inesattaniente  lo  Schmidt,  1«k'o  eit.,  p.  104,  prende  !e  parole  giji 
ila  sed  cum  fino  a  rideantur  come  pareiitew  e  comiitcia  con  Jiedit  (dove 
anche  snppone  aggiiinto  iin  enim)  nna  niiova  propowzione.  Le  parole 
redit  res  ad  intestati  exitum  sono  la  i>ropoHizioMe  che  siiccede  alia  prece- 
dente:  sed  cum  exheredatio.,.  null  ins  sit  momenti  e  la  parentesi  raccliiiide 
Koltanto  (da  ideoque  in  poi)  la  questione,  del  tutto  distinta,  riguardo 
alia  b.    p.   c,    t.  liberti.    Enntta    e    Tortografia    anche    nelLi   edizione   del 

MOMM.<KN. 

•*)  11  ms.  fiorentino  ha  la  lezione  effectum^  che  anche  il  M('Hlenbru('II 
e  lo  ScniMnx  cercano  di  difendere.  II  Mommk^kn  cita  come  pasHo  paral- 
lel© U  fr.  15  pr.  de  legat.j  pr.  :  quia  effectu  fratris  aufert  partem  di- 
midiam, 

•*)  MChlexbkl'CH,  p.  10.  Schmidt,  p.  103.  Erronea  h  pure  la  esposi- 
sione  nella  mia  j^oii.  Poss.,  IT,  1,  p.  191-194. 
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utamentum  ad  omnia  Irritum  ad  notam  exheredationis  solam  profe- 
cisne  videatur  »,  eonserva  qui  al  suus,  il  quale  secondo  il  diritto 
<*ivile  adisee  (tb  intestnto,  la  parte  clie  gli  spetta,  malgrado  cbe, 
o;)ine  il  MChlenbruch  si  es]>rinie,  la  sostituzione  in  se  e  per  se 
non  abbia  in  alcun  modo  la  effteacia  clie  non  subentri  la  b.  p.  c.  /., 
ma  la  seniplice  suecessione  intestata.  Eppure  eio  uon  contradiee 
aft'atto  alle  parole  del  giureconsulto  spregiudicatamente  intese.  La 
parentesi  intorno  alia  c.  t.  Uberti  non  ha  clie  fare  in  alcuna  guisa 
<o:i  la  riinanente  argomentazione  del  passo.  Quest'  ultima  si  ap- 
poggia,  eome  in  tutte  le  questioni  trattate  sino  a  qui,  semplice- 
mente  suUa  presupi)osizione  clie  il  teatamento  ha  plena  validitf^ 
giiiridica  aiiche  in  iin  aspetto  ammesso  dal  pretore.  Quindi  Padi- 
zume  e  resi>ettivauiente  la  ricuaa  dell'erede  deve  ripercotersi  nelle 
sue  CDnseguenze  sul  v.  t,  b.  possennor  clie  avoca  a  se  il  patrimonio. 
TuiFOXiNO  dice  :  I'adizione  e  il  presupposto  della  validitj\  della 
diseredazione  e,  cosl  colpisce  insieme  il  caratteristico  princii)io  della 
c.  t.,  poiclie,  mediante  la  diseredazione,  il  c,  t-  b.  potssessor  il  quale 
avoca  a  se  il  i)atrimonio  materiale  e  liberate  da  chi  accami)ava 
pretese  in  un  con  lui  '').  Quindi  e  i)ure  una  cosa  clie  da  se  me- 
<lesima  scaturisce  dalPinteresse  delle  persone  le  quali  vi  parteci- 
l):ino,  clie  qui,  come  nel  caso  svolto  sopra  N.  8  in  fine,  si  ven- 
gano  a  conchidere  atti  privati  tra  il  bonorum  possessor  e  chi  gli 
sta*  di  fronte  ;  ed  e,  dal  punto  di  vista  del  diritto  classico,  una 
pr^tesa  del  tutto  leale  di  quest'ultimo  che  il  b.  possessor  gli  oflfra 
un  comi)enso  per  Padizione.  AlP  opposto  quando  lo  heres  ri- 
pudia,    la  giuridica    consistenza    della  c.  t.    b,   p.    mortis   tempore 


^'')  Si  dove  1)011  considerare  il  modo  di  espriinersi  di  Trifonixo,  wf 
cum  ipse  iur.  h.  nihil  sit  consecuturus^  adcuudo  repellat  filium  in  potentate 
relictnm  praestetque  assem  emaneipato  fiiio  iure  c.  t.  b.  possessionis.  Se 
rert'de  ha  adito,  schbene  non  sia  necessaria  una  i)ai'ticolare  restitutio  he- 
reditatis  come  nel  fodccommesso  universale,  si  puo  veraniente  dir  sempre 
ehe  cosi  lo  heres  fornisce  I'asse  (Cfr.  n.  41).  Quanto  il  MCnLEXBRuru  di- 
Koonosoa  il  giro  delle  idee  del  passo  si  vede  da  eio  clie  dice  di  qneste 
parole:  «  Tale  proposizione  contiene  una  semiilice  osservazione  accessoria: 
daU'erede  instituito  e  insieme  dal  siio  favore  comperabile  (vnol  dire  Tri- 
roxixo)  dipende  se  il  diseredato  sia  totalmente  esehiso  ». 
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j<einel  nata  non  i)iib  c^rtttinente  esserne  piu  tooeata  e  la  r.  t.  ab- 
braccia  pure  Pintiero  patrimonio,  non  appena  <^lie  noi,  dojio  la  ri- 
piiliui  ilello  HcriptuH,  ci  figuriamo  elie  gli  agnati  adiseano  la  legi- 
ft  ma  hereditas.  Se  nondimeno  siavi  un  suits  heres  diseredato,  la 
<-osa,  per  efletto  della  successione  intestata  clie  subentm  «  ex 
neceiisitate  »  ")  si  confiftura  in  tutt^iltro  nio<lo,  ri^i^uardo  al  patri- 
iiionio  conso<rnibile  dal  c,  t.  b,  possessor.  p]i*co  quelle  di  cui  tratta 
TuiFOXiNo.  K<»:li  dice:  il  suns  diventa  ab  intestato  in  se  heres  per 
rintiero,  Terede  pretorio  necessario  con  la  sua  semel  nata  b.  p.  in 
se  sol  its  b.  possessor.  Ma  sicconie  i>er  le  inassinie  pretorie  (cosi 
della  €\  t.  b.  p.  come  di  quella  unde  liberi)  il  sims  e  lo  emancipatus 
deblwno  vicendevolniente  amniettersi  Puno  accanto  alPaltro,  questo 
<-onflitto  delle  dne  pretese,  rivolte  Puna  e  Paltra  alPintiero,  non 
put>  essere  sciolto  in  modo  cbe  Puno  abbia  la  jireferenza  sulPaltro, 
sivvero  soltanto  in  p^uisa  die,  pure  venendo  insienie,  ognuno  sia 
nmniesso  per  la  sua  quota  second o  le  resole  •')  della  propria 
specie  di  suci*essione  (si  autem  omiserit  hereditatem,  in  portionem 
fmnorum  ewheredatum  ejfeetu  admittet,  lure  factum  solum  suum  he- 
redem).  Anclie  qui  il  MChlexbruch  fraintende  del  tutto  Parji^o- 
inentazione  di  Tkifomno,  iioiclie  rijjnardo  a  queste  parole  osserva: 
«  il  ripetuto  ridiiamo  a  cio  die  il  diseredato  abbia  secondo  il  di- 
ritto  civile  {iure)  un  diritto  alPintiero,  e  qui  del  resto  non  sola- 
inente  superfliio,  nia  nocivo  al  nesso  log^ico  del  discorso  ».  L'argo- 
liientftzione  di  Trifoxino  riposa  essonzialmente  su  questo,  die  il 
liretor»»,  come  e  naturale  una  volta  die  la  c.  f.  si  pone  contro  al 
4liritto  civile,  pirantisce  ai  diseredati  soltanto  «  ex  necessitate  » 
del  diritto  civile  da  lui  riconosciuto  (ricusa  del  diritto  civile  di 
ereditA  testamentaria  c  subentrare  del  suus  heres  ndla  legitima 
hereditas)  la  ricordata  posizione  accanto    alPerede   necessario    pre- 


''^)  Sarai  lecito  trarre  qui  ^enza  scrupolo  (piCHta  OHprcHsioiie  del  fr.  8 
^  2  de  letjat.  praesi.   (N.  50a). 

'  )  Fr.  20  ^  1  de  h.  p.  c.  t.  :  iste  eiiim  qui  mannit  in  potentate,  quod 
erheredatns  nominatim  fnit,  non  est  rocatus  ad  b.  poHaeHHionem  c.  t.  eman- 
vipntuH  tamen  non  inde  {at)  intestato)  acvepit  honorum  poHsessioncm .  $  2... 
trit  ertjo  melior  hoc  casu  condicio  in  familia  relict i  filii^  quant  foret  si 
txheredains  non  esset. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lih.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  II  e  HI.  -  8. 
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torio  preterito,  il  quale  jo/«jf,  e  qaindi  per  rintiera  ereditik,  ha 
ottennto  la  r.  f.  Al  eontrario.  dal  s^ao  panto  di  \ista  jiretorio  e^li 
eon  qnesta  semel  nnia  e  data  c.  i.  b.  p.  ha  definitivamente  con- 
i-c^^so  il  iJOj^iiesso  <li  erede  **».  Come  iKTtanto  non  si  pno  ritenere 
elie  lo  Jfcriptui  keret  nA  no>tr.'i  easo  por?Lsa  aneora  invocare  la  see» 
fab,  b.  p.  aeeanto  alia  sua  h^reditatln  ad  it  to,  eosi  non  e  neppure 
eoncepibile  ehe  qnando  noi  non  sappiniamo  come  diseredato  iin 
«ifM^,  ma  un  em:ineipato,  qnesto,  dojKi  la  riensa  dello  here*,  po- 
te.^se  invfKnire  una  b.  p.  nnde  I  Uteri  e  pretendere  di  entrare  in 
eoneorrenza  eol  suo  fratello  disereilato  '*). 

14.  —  0)  r>o|K>  le  varie  i>ossibilita  eonsi«lenite  sino  a  qui:  che 
ae:*anto  alia  otteanta  r.  /.  6.  p.^  per  parte  dello  ncriptu*  siasi  su- 
bordinataniente  verifieata  o  la  adizione,  o  tanto  Tadizione  quanto 
la  riensa,  o  finalmente  la  riens:u  io  ritoniti  aneora  nna  volta  alia 
i[>otesi  deiradizione. 

fi  stato  adesso  dimostrato  dagli  asjietti  piii  dispnrati  ehe  la  e.  t. 
b,  p.  non  *  annienta  »  o  ♦  rimnove  ♦  hi  hereditas  testamentaria, 
ma  la  rieonosee.  8f>ltanto  ehe,  o  qnando  lo  fseriptiiJt  vien  meno 
doiK)  il  mortis  tempns^  la  r.  /.  eome  mortis  tempore  semel  nata  fa 
valere  il  postf)  omiii  eonse;jnito  rijruardo  airintiera  eredita  (rispet- 
tivamente  ad  nna  parte  di  essa);  ovvero,  qnando  lo  neriptns  heres 
ha  adito,  1 1  e.  f .  e  provveduta  di  uiezzi  giuridiei  i>er  attirare  a 
se,  nialgrado  lo  seriptns^  i  beni  senza  jrnivauie  di  lejrati  ad  er- 
tranri.  Ma  i>el  resto  deve  ammettere  jrli  effetti  retn>attivi  della 
hereditatis  aditio  snlla  e.  t.  6.  p.  '•*)- 


1 

I 
I 
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•')  Fr.  42  ^  2  d^  ban,  /i6.,  38,  2  :...  ex  prima  parte  arcijfiat,,,  et  tsine 
dubio  qui  sequenti/t  gradu*  sunt,.,  hoh  admittHtitur  iutrrim:  rnm  enim  prae- 
cedit  alia  possettsio^  qui  ttequitnr  accipere  hoh  iHffeat. 

•♦)  Cade  qiuri<li  in  nn  eqaivoco  lo  Schmii>t,  loco  cit..  qnando  dice: 
«  ftiipponianio  ora  ehe,  come  nel  caso  del  pa^so,  non  sia  Atato  di^redato 
nn  ««w«,  henw  un  emancipatws:  alloni  qnesto.  se  I'erede  instituito  riensa, 
potra  p^ungere  parimente  alia  snecessione  eredita ria  ah  inteittato  ». 

'••)  Cfr.  ancbe  8ul  modo  in  cni  si  conoepiva  nn  tempo  la  posizione  della 
c.  f.  6.  p.  rimpetto  alia  hereditaiis  aditio,  la  opinione  di  Raldo  ricordata 
nella  mia  Bon.  Poss.y  II,  2,  p.  399. 
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lo  rilevai  gia  al  num.  5  che,  rinix)etto  al  testamento  die  continua 
ad  avere  la  sua  plena  esistenza  giuridica,  il  diritto  di  essere  cum 
re  6  accordato  soltanto  sotto  la  presupposizione  che  venga  concessa 
la  e,  t.  b.  p.  Sta  qui  il  motive,  ed  e  Pultima  delle  question!  par- 
ticolari  da  trattare,  per  eui  se  supx)oniauio  clie  nou  si  giunga  af- 
fatto  alia  eoncessione  della  b.  p.  c.  ^,  la  hereditan  iestamentariu 
adita  [la  quale  avrebbe  continuato  a  sussistere  non  soltanto  «  nello 
8fondo  »  ma  sempre  sul  proscenio  giuridieo  anelie  accanto  alia 
invocata  c.  f.]  e  liberata  ora  dall'onere  che  minacciava  di  imi)orle 
il  diritto  di  avocazione  dei  bona  promesso  al  c,  f.  b.  pofinesftor. 
Dobbiamo  adesso  eonsiderare  i  diversi  nionienti  che  qui  stanno 
raechinsi. 

u)  Quando  alio  hereft^  contro  cui  pud  essere  invo<*ata  la  c.  t,  e 
iiuposto  lui  fedecommesso  universale,  non  si  pub  piii  parhire,  come 
gia  sopra  fu  ricordato  (cf.  num.  10,  alia  nota  71)  di  una  coazicme 
su  di  lui  perche  restituisca  la  hereditan,  in  caso  che  lealmente  sia 
stata  concessa  la  b,  p.  Ma  se  e  ancora  pendente  la  domanda  della 
b.  p.,  quella  coazione  a  restituiro  conserva  ima  vera  im]>ortanza 
e  deve  quindi  esser  pure  ri<!rmosciuta  come  ammissibile  j^el  caso 
che  non  si  sia  per  giungere  alia  c.  if.  Qiiesto  e  quanto  dicesi  evi- 
dentemente  in  un  i)asso  che  ^\^  a  prima  vista  ci  ai>pare  corrotto 
nel  testo  fiorentino  ').  Le  parole  finali  da  ne  intercidat  in  poi,  mo- 
strano  chiaramente  che  3Iak('ELLO  dioe  esser  tuttora  possibile  per 
ciiiesto  riguardo  una  coazione  a  restitnire,  quando  non  sia  stata 
ancora  invocata  la  c.  t.  b.  p.  11  piii  scmplice  modo  di  correggere 
il  passo  e  che  (col  supplemento  strettamente  niM'cssario  della  pa- 
rola  aecepit)  si  i)resuppone  uno  spostaineuto  del  non  i>er  i)arte  del 


•)  Fr.  28  (27)  $  6  ad  Sr.  Tieb.  (36,  1)  (Iilian.)  :  Quotiens  fiUus  eman- 
cipatus  b.  poHsessionem  c.  t.  accipit,  nuUo  ratio  ettt  compellendi  heredif*  ad 
reatituendam  hereditatem,,.  Makckllus  plane  non  est  eompeUenduft  adire, 
81  iam  filing  bonorum  possesftionem^  ne  intircidat  Jideicommi>iHnm  mortno 
herede  instilnlo  et  ominsa  a  fiJio  bonorum  posseasione ,  11  Mommskn  vnol 
qui  portare  un  riraedio  inteiTpolando:  plane  non  est  eompellendns  adire',  si 
iam  Jilius  bonorum  possessionem  [aecepit :  sed  compelli  potest^  si  nondum 
mjnovit  filius  bonorum  possessionem],  ne  intercidat^  etc. 
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copista  e  quindi,  come  gik  ihdica  il  Lore,  secondo  I'edizioiie  del 
Oo>'TiiTS  '),  si  legge :  plmie  est  compellendus  adire,  si  non  iam 
Jilius  honoriim  accepit  possessionem,  ne  intercidat,  etc. 

b)  II  ciirattere  correttorio  della  c.  t,  b.  p.  sta  in  questo,  cbe  al- 
I'erede  neeessario  e  accordato  un  diritto  di  avocare  i  bona,  clie 
vince  anelie  siillo  scrijftm  heres.  Esterionnente  si  inanifesta  cio  iiel 
fatto  che  il  pretore  accorda  alPerede  neeessario  im  terniine  per 
invocare  la  b.  p.  c.  f.  prima  del  termine  della  see.  tab.  b.  p.  8e  cjui 
ven^a  invoeata  la  e.  t.,  non  si  passa  affatto  ad  una  delazione  della 
sec.  tab.  b.  p.  (cf.  sopra  num.  98).  Ma  quando  decorre  infruttuosa- 
mente  il  termine  della  b.  p.  c.  f.,  resta  in  facoltti  dello  seri2)ins, 
come  mai  gli  manea  quella  di  ricorrere  alia  hereditatis  adiiio,  di 
invocare  ora  la  see.  tab.  b.  p.  Se  egli  la  tiascura,  si  potrebbe  pen" 
sare  che,  di  fronte  alio  stripius  il  quale  si  limita  sdVadiih,  la  de- 
lazione  della  b.  p.  prcceda  oltie,  cioe  cbe  I'erede  neeessario,  il 
quale  trascura  la  sua  b.  p.  c.  t.,  dopocbe  h  scorso  infruttuosamente 
il  termine  per  la  sec.  tab.  b.  p.j  potesse  invocare  la  b.  p.  unde  Ir 
beri  ab  intestato.  Ma  cio  sarebbe  del  tutto  erroneo.  II  diritto  cor- 
rettorio delPerede  necesj>'ario,  nella  sua  esterna  figura,  consiste  in 
questo  die  gli  vien  concesso  un  termine  prima  della  sec.  tab.  Be 
egli  non  jn-ofitta  di  questo  termine,  il  diritto  di  lui  e  iinito  e  non 
si  puo  farlo  ancora  valere  per  mezzo  di  lunghi  giri.  E  se,  nondi- 
meno,  Perede  neeessario,  scorso  il  termine  i)er  la  sec.  tab.  b.  p., 
avesse  invocato  de  piano  la  b.  p.  unde  Uberi,  eib  si  mostrerebbe 
senza  efftcacia  alPatto  di  far  valere  i  mezzi  giuridici  derivanti 
dalla  b.  ji.,  poiclie  lo  scriptus  heres  clie  adisce  li  respingerebbe  con 
la  eccczione  di  essere  erede  ^). 

Fr.  2  si  tab.  test.  ?n///.,  38,  6  (IrLiAN.):  Emancipatu4i  praetei'itnsy 
si  c,  t.  b.  possessionem  non  aceeperit  et  scripti  heredes  adierint  Jure- 
ditatem,  sua  culpa  ami^tit  paternam  hereditatem :    nam    qu/imvis  se' 


')  Lour,  Matf.  [ted.],  HI,  p.  301  n.   1. 

*)  Cfr.  vol.  I  di  qnesta  Berie,  p.  406  n.  10  [della  trad.  ital.  p.  299 
della  prima  parte].  —  ft  anclie  possibile  che,  ajiparendo  non  data  Ja  b.  p. 
unde  liber i,  foRsero  tosto  deiiegate  le  azioni  derivanti  dalla  b.  p. 
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cundum   tftbulas  bonorum  possesnio  petita  non  fnerit,  non  tamen  eum 
praetor  tuefur,   ut  bonorum  poHsesftionem  acelpiat  unde  liberi  *). 

lo  mi  permetto  qui  di  colle^are  un  piinto  che  propriamente 
qnadrava  in  im  altro  luogo  (v.  num.  3,  num.  22  in  fine) ;  ma  cite, 
IM^r  affinitiY  di  ar*2^omentazione,  puo  osser  deciso  soltanto  qui  nel 
mode  pill  sempliee.  Puo,  eioe  a  dire,  essersi  forse  (di  piil  non  voglio 
^isserire)  verificato  anche  nella  sueeessione  intestata  un  caso,  ohe 
abbia  ricevuto  un  trattamento  e^^uale  a  quello  del  caso  di  eui  ab- 
biamo  appunto  parlato.  Quando  nella  elasse  dei  Jegiihni  Pa<rnato 
lascijx  Siorrere  il  termine  di  100  ^iorni,  seiiza  invooare  la  b.  p. 
mule  lefjitimi  a  lui  deferita  ed  invcce  in  questo  tempo  adisee  la 
hereditats  a  lui  delata,  la  b.  p.  unde  cognati  puo  senza  dubbio  essere 
doniandata  j^^'OTimitatitt  nomine  ')  dal  prossimo  cop^nato;  uui  sor^e 
questione  se  anehe  qui  non  si  debba  dire  :  non  iamen  praetor  enm 
iuetur,  Ortamente  la  condizione  delle  cose  non  e  elie  la  b,  p.  eon- 
eessa  doi»o  Vaditio  dello  heren  poziore,  a])i)aia  eome  del  tutto  non 
data,  poiehe  il  b.  poHsenHor  non  laseio  scorrere  inutilmente  aleun 
termine  posto  in  preeedenza  a  suo  favore.  E  neppure  e  clie  ep:li 
l>er  la  iure  data  b.  p.  unde  cognaii  debba  poter  at»:ire  senz'oRtaeoli^ 
eontro  i  terzi.  Ma  si  puo  ben  supporre  ebe  il  i»retore  non  tuetnr 
il  b.  poHHesHor  successivo  eontro  lo  heren  poziore  (il  quale  entro  il 
termine  per  invocare  la  b.  p.  non  la  invoea  ed  inveee  fa  Vaditio 
hereditatiH)  nel  seguente  modo.  Qnando  il  b.  poMsesnor  unde  cognati 
agisce  ecm  lo  Int.  quor.  bonorum  eontro  lo  hcren  possessore,  cpiesti, 
alFopimsto,  deve  poter  esser  autorizzato  a  difeiidersi  eon  un'  ex. 
c^ptio  in  base  al  suo  diritto  civile  poziore  aecjuisito  a  temim  op- 
portuno,  entro  il  termine  a  lui  ecmeesso  i^er  invocare  la  b,  p.  Xcm 
lia  bisogno  quindi  di  eonsejynare  anzitutto  il    i)atrimonio    al    bon. 


*)  ('<T8i  anehe  hi  posizione  ilella  b,  p,  c.  t.  Uberti  eontro  lo  ftcripfttft 
heres  che  adisee.  II  citato  pa^so  continua:  nam  et  patronnm  praeteritumy 
si  non  petet  c.  t.  b.  possessionem,  ex  ilia  parte,  unde  legitimi  vocantnry 
non  solet  iueri  praetor  ad  versus  hcriptos  heredes. 

*)  Questa  e  req)re.SMione  tecnica  per  il  foudaniento  a  chicdcre  la  6.  ;;. 
nnde  cognati  ;  fr.  3  unde  eogn.;  fr.  4  eo(h\  fr.  S  pr.  de  suia  et  legit,  ; 
Gai.,   Ill,  27  :   Paul.,  Sent.,  IV,  8  ^  22. 
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pa$»t$Aor^  c-ODie  sareblje  in  se  la  conf^^enza  del  proeesso  inter- 
dittale  ^'.  i»er  fioi  ridnxre.  promdvendola  krreditafh  petitio,  la  b.  p. 
in  via  nominle  «iii^  r^.  Xe  deriveiebhe  eosi  nn  danno  non  lieve 
per  lo  her*K.  Infatti  sebln*ne  con  la  sna  ne^ligenza  siasi  lasciato 
fii^crir  di  iii-iiit>  il  Wneti  -io  ]»:i>irivo  della  6.  p.,  e  nondimeno  nn 
vantajrjdo  n'»n  picr-ulo  e  bene  a^iprezzabile  nella  ec»ndizione  delle 
i-tftse.  ehe  e;irli  Irasandosi  alnieno  sopra  Fadizione  civile  attiiata 
entro  il  tf-niiiiie  pretorio,  ]N»ssa  subito  in  via  di  eeeezione  impe- 
dire  Tamlare  e  venire  dei  beni  e  i  d«#i»pi  pnH*essi.  Soltanto  si 
doinanda  se  qne<t'»  ]»uiito  m  ]>os>a  reiilmenle  dimostrare  eon  le 
I'onti.  Nni  abliiaino  nn  pa^vsti  eertaiiiente  non  privo  di  sosjietti,  il 
4|uale,  ecmiim'iiie  >ia,  pno  essere  inteso  in  qnesto  senso. 

PArL..  S-nt..  IV.  S  ^  21  "^:  L'^j'fiml  herrUft  hire  ciriU  intra 
ceiktenimnm  fJitm  nixi  a^litrhif  hrrfflltati-M,  ad  proximo^  eadem  #tfo- 
eeftnio  tra  n  *  ftrt  w  r. 

i'ioe,  se  lo  herea  non  lia  fat  to  la  heredltath  atliiio  nel  terniine 
4lella  b.  ;;-,  il  jiretore  tiitela  anzitutto  la  6.  ^.,  invoeata  dai  pro- 
xlmi  (dai  eojrnati ,  ]>f>ielie  al  loro  Int.  qnor,  bon.,  lo  hvreii  non  puo 
opporre  aleuiia  u-cvptlo  \iloU  .  Infatti  dai  moniento  elie  e«rli  nel 
tennine  fis<:ito  dai  pr.*tore  in  preceileiiza  a  quello  per  a*rire,  non 
si  e  intere^sato  dellVredita  ne  in  via  ei\ile*  ne  in  via  jwetoria,  e 
<riusto  ehe  eohii  il  (piale  dojio  di  lui  invoea  la  6.  p.  [e  la  invoea 
in  nn  teiniM),  in  eui  nessnno  elie  il  pretore  rieono<i*a  poziore  si  e 
m-euimto  delFereditiV  ottenira  im'eftettiva /MMorw/w  p'txstsxio.  Qiundi 
diventa,  secmdo  Teste rna  fiirura.  etYi.*aee  iH^r  clii  vien  dopo  :  snr- 
veHftio  transftrfnr^  jioielie  la  <Ja*io  lnrnorttm  possfxalonh  nianifesta 
anzitutto  qualelie  efricafia  nei  siioi  niezzi  jnuridiei.  Ma  alF  erede 
elie  i>osteriorinente  adisee  deve  i)er  eerto  rinianere  la  piena  liberty 
di  promuovere  la  hereditatia  petitio  eontro  il  bonornm  poxHesHor  e 
eosi  di  ridurre  ^ine  re  la  bon.  po^s. 


*)  Cf.  vol.  I  di  qiirstiseriep.  404-406  [dellrttnul.  it.  p.  2yS-99  di  qiiesta 
jiarte] . 

•)  Questo  jmi-ai^rafo  fu  per  la  prima  volta  editodal  Ciiacius.  V.  Schulting, 
lurispr.  niuH  autihtst.,  ad.  h.  1.  Akxhts,  Edit,  Pail.  (1S33),  p.  113 
nota  65. 
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Se  cib  fosse  vero  [il  che  senza  dubbio  poggia  sii  di  una  base 
molto  precaria],  io  sarei  d'avviso  che  ancbe  per  es.  lo  serijpius 
hereof  il  qnale  fa  la  hereditatiH  aditio  intra  centeHimum  diem  abbi  i 
tosto  da  potersi,  mediante  exceptio,  mantenere  in  possesso  "), 
'lontro  aaa  b.  p.  invocata  poi  ab  intentntOy  in  easo  clie  egli,  coui6 
possessore,  sia  convenuto  <*.on  Vlnterdictum  quorum  bonorum. 

15.  —  7)  Io  traggo  adesso,  in  questa  qnestione  iuiportantissiina 
per  la  completa  intelligenza  del  sistema  della  b.  p.  nellVtj\  clas^ 
sica,  il  risnltato  complessivo  clie  intomo  alia  natura  dello  class! 
orrettorie  deriva  dalle  indagini  speciali  fatte  sino  a  qui.  Dal  mo- 
mento  che  si  indict  in  particolare  la  c»  t.  b.  p.  come  «  annichila* 
trice  )>  o  «  tale  da  rimuovere  »  (o  via  discorrendo  su  questo  tono) 
la  snccessione,  ci  si  feee  condurre  tropjm  oltre  da  iin  c(mcetto^ 
fattizio  e  inserito  a  forza  nella  eosa,  del  carattere  «  correttorio  » 
o  «  d'impugnativa  »  di  qiiella  ft.  p.  Ma  noi  dobbiauio  alPopxmstc^ 
trar  fuori  anzitutto  dalla  cosa  e  secondo  gli  elementi  ivi  trovati 
formare  il  concetto  del  carattere  correttorio,  il  quale  non  significa 
alcunche  di  fisso  o  dMmmutabile. 

Si  ha  voluto  in  particolare  stabilire  I'indole  delle  classi  cor- 
rettorie  dalla  specie  dei  mezzi  di  difesa  spettanti  al  b.  ponseHHor 
contro  lo  heren.  Mentre  lo  ilt^sniKE  pensa  che  il  pretore  non 
aveva  faeolt^  di  ricusare  azioni  civili,  perche  alnieno  formalmente 
doveva  obbedire  al  diritto  civile,  che  egU  sicurjimente  abbia  perci6^ 
concesso  al  b.  possessor  c.  t.  e  unde  liberi  soltanto  ima  doll  ^r- 
ceptio  contro  la  hereditatis  petitio,  il  FABKicirs  (e  lo  Schmidt) 
trova  il  mezzo  ])er  la  «  esclusione  »  delFerede  civile  nella  denc- 
gazione  delle  azioni.  Ma  ne  Puno  ne  Paltro  colpisce  nel  segno.  Oio 
che  si  cerca  come  canitteristico  momento  del  carattere  correttorio, 
cioe  la  rimozione,  la  esclusione,  Pannientamento  dello  essere  heres 
o  della  a<lizione  o  rispettivamente  della  ripulsa  dello  heres  (cine 
della  posizione  civile  di  erede  per    testameato    o    ab    intestato  in 


•)  Hus'JUivE,  Inrisp.  Antei,,  p.  421,  iiiuta  questo  pjmso  nel  segueiite 
luodo:  Ufjitimi  heredes  iure  eivili  aniiquo  intra  centenimum  diem  hi  tantum 
adierint  hereditatemj  ad  proximos  eadem  successio  traua/ertur.  AUora  non 
contiene  assolntumente  alcun  che  di  dannoso. 
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sviiso  -iiuidifo,  e  qiianto  non  esiste  ;iffotto.  In  qiiesto   senso  non 
e  eliis.se  eorrettoria  ne  hi  r.  ^  ne  queUa  iiii'/<*  //^*'''. 

L'eleiuento  eorrettorio  die  realmente  sta  nt-l  sistema  della  6.  J>. 
e  anzitntto  *»  iin  par.*  e  nuetto  miteriale  ebe  si  riferisee  alPa- 
vere  i  &<>««).  L:i  b.  p.  c.  L  e  nnde  Ub^ri  soiio  state  diebiarate  cum 
rt  riini»etto  alle  elassi,  ehe  sino  ad  ora  i^er  diritto  eivile  le  anelie 
pretorio)  avevano  la  iireee»ltnza:  eio^  il  b.  p*^*^r^or  e  sta  to  i>osto 
ill  prado  di  avoeare  a  se  d.  tiairivamente  *■  eoi  siioi  iiiezzi  giuri- 
4liei  [anzitntto  altrettanto,  quali  ?;  i  b<>m\  anciie  in  opposizione  alle 
elassi  fino  a*  qui  iniziori.  Pertanto.  a  dir  breve.  Teleniento  oorret- 
ttirio  della  6.  />.  raecbiude  un' aiupliazione  del  caneetto  della  b.  p. 
cvm  re.  Sino  ad  ora  la  />.  p.  ^vix  stata  cuh  re  soltanto  iielle  due 
ip>tesi:  o  elie  lo  htrt<  avt-sse  avuto  in  pari  t«-miM>  la  b.  p.,  o  che 
lui  b.  ptkxxeasor  ,M»ii  Amv-x  .  p.>sto  ememlatoriamente  diet ro  lo  fter^ir, 
il  fpude  aAT^eblH?  poturo  tor-H  i  V>eni  e  quindi  ridurre  la  b.  p. 
jc'trte  re\  fi>sse  lib^rato  d  tUa  iH»s<ibilita  del  farsi  innanzi  di  questo 
htrex.  Adesso  venpaio  iniialzaii  a  Infto^rHm  jx.*tr.<*#/ftJ»  dei  non 
hrtthjs^  i  qiuili  tt»lj:ouo  i  ^'M'I  alio  htrex.  L;i  e  >s;i  ins«>iuina  sta 
tutta  qui.  Meatre  iH»r  lo  innanzi  Sf»lianto  lo  A/#ft  imteva  ridurre 
xi'rtf  re  la  b^tnorf  a  pttssts.x'n,  ora  iH>ssiino  ab-uui  lHiH»niim  prt^ites^reg 
ridurre  xine  re  la  h^n^llUt^.  lo  iit»n  vo-lio  a^rivere  abima  parti- 
<M»lare  inn»ortaiiza  a  tiiie-ta  espressione  AriMiif't*  i^'ute  rt\  jioiehe 
non  e  divennt.i  una  Torniola  leenii-a  come,  alF  opinisto,  la  6.  p. 
s^ltke  rt:  nondiineno  quelle  pande  ebe  rii-ommo  nna  vulta  in  eta  poste- 


•)   Vhm   ii»<f  iH'V  h^rt  '"M'f<  iii  ti'iaV  pt-rianio  in  s**  ci»n;iuua»    nihil  nit 
r«.-*^rH/#ii-if*  (iiniu   !•».  irr.ii.  i^T.:    ukil    k^jbrnrm*    <-.M;»i-«*rt^i    (mini.   11, 

ii:iin-   7i*i. 

')  In  i:i::i  i  ca^  «iu»-^to  «lt-\i-  e^'-r^re  >m^t-«bito  in  jnii'^a  ehe  Terwle 
u-n  iH.Tr-M-  preva:»:e  .^m  la  <ii  Af.v?;f.  /-TifrV.  a: /*  .-"rn^N  j-.Kxr<j*or  wr- 
it :K»ri:i:iitntr  p»-ro  ini.a:-*:  a  Vii  e  rbe.  a':\>pi»*»-:o.  ci»r.:n»  i  nieia:i  pin- 
ri  l:«-i  di  «  ir!  ^m'.i'.i'H  ^-..i***  »*...-  i'.* /i/.  *fH*»r.  h".t.  ^i  pnmimive  anrhe 
e..:::m  lo  h.r^^:  vo:.  I  d\  Tit-Ta  <*iir.  p.  4  i4-4iV->  arV-a  tra.l,  ii.  p.  2Mn-99 
*h'\\:i  prima  luiru"*  '•»  '"  >'*  ii  "  ^i  l***'^-^^  ifr.o.K-^menif  ri -liianiare  al 
i^;.!  i?--*-:!-  I'l-^*.   V.  pii   *><»•:■».  iiuTii.   IT  in  1. 
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riore  *  *)  indicano  in  modo  proprio  esatto  il  concetto  materiale  delle 
i^lassi  impufcnative  della  b.  p. 

Ma  il  privilegio  fonnale  clie  inoltre  sta  nel  concetto  delle 
<?lassi  eorrettorie,  e  cbe  i  lore  termini  sono  fissati  precedentemente 
alle  classi  sino  ad  ora  poziori.  Ossia,  quello  della  contra  tabuJaa 
prima  deijli  scripti  heredes  sino  ad  ora  cliiainati  alia  b.  p.  prae  ce- 
teris («  potis^imum  »);  e  quello  unde  liberi  prima  della  pretoria 
vocazione  dei  legitimi.  Con  cio  diviene  quindi  imix)ssil)ile  alPerede, 
die  sta  in  queste  classi  sino  a  qui  ])referite,  di  giungere  alia  6.  p., 
qnando  nella  classe  precedente  a  lui  vonga  invocata  la  b.  p.  Ki- 
inane  invece,  come  fu  dimostrato,  semi)re  lihero  il  campo  alVaditio 
della  hereditas  e  ai  suoi  effetti  retroattivi  aulla  6.  p.  Cio  fa  appa- 
rire  da  tutti  gli  aspetti  die  nell'etA,  classica  la  conti-apposizione 
del  bonorum  possensor  alio  he  res  anclie  in  (jueste  classi  correttorie, 
e  in  particolare  del  c.  t.  b.  poftsessor  alio  acriptHS,  si  concepisce 
tnttora  cosl  come  noi  in  tedesco  diremmo  :  I'uno  e  Perede,  Paltro 
il  i>ossessore  dell'ereditsX  tutelato  mediante  il  ma^istrato.  Xon  si 
considera  in  questa  contrapposizione  se  I'ultimo  conservi  definiti- 
vamente  il  patrimonio  mediante  la  tutela  dei  mezzi  ^iuridici  die 
jrli  derivano  dal  mapristrato ;  ma  piuttosto  da  qual  jiarte  si  trovi 
il  conipleto  concetto  della  posiziono  jfiuridica  e  il  fondamento  pfiu- 
ridico  delle  singole  facoltii.  E  queste  uuisce  in  se  tnttora  lo  heres. 


")  Ambrosius,  lib.  IX  Ephtolar,^  ep.  63  [Opera^  Basil.  1507,  toiii.  Ill, 
p.  183]  (cfr.  Baii^soMrs,  h.  v.  ren)  :  sunt  hereden  sine  re,  sunt  et  cum  re. 
ei  dicuntur  heredes  iestatore  vivente,  qui  scripti  sunt,  sed  sine  re  (i*f.  niiclie 
Ovid.,  Amor.,  Ill,  3,  23:  out  sine  re  nomen  deus  est  frustraque  timeiur), 
—  II  «  petere,  la  hereditas  »  (fr.  13  pr.  de  h,  p,  c.  t,)  e  1'  «  aufcrre  » 
i  lejniti  e  le  mortis  causa  donationes  (fr.  3  ])r.  de  Icf/at.  pracst.)^  accor- 
dati  al  e,  t,  h,  possessor  son  da  porre  parallelaiiiente  alio  «  avocan*  he- 
reditatem  »  per  il  h.  p,  sine  re.  Gai.,  II,  148-149.  Appmito  come  uiiu 
b.  p.  ridotta  dallo  heres  sine  re  e  par  sempie  una  valida  b.  />.,  o  soltiuito 
vieiie  siH)gliata  del  sue  materiale  <*(nitenuto ;  ros\  una  hereditas^  ridotta 
sine  re  dal  b.  possessory  il  quale  si  presenta  in  via  rorrcttoria,  o  tuttora 
^nridifamente  valida,  ma  resta  priva  del  suo  materiale  eontenuto.  Ine- 
Njittaniente  nella  niia  Bon.  poss.,  II,  2  p.  410  la  espressicme  hcrvditoi* 
Mine  re  fu  (jualiticata  assolutamente,  rome  «  contraria  alle  i'onti  ».  ft  eliiaro, 
ili*\  i-esto,  che  Ambkooio  nel  rifento  passo  non  adopera  queiresprcssione 
in  ^•en8o  giuricamente  esatto. 

GulcK,  Cofwn   Pandetle    —  Lib.  XXXVII-XXXV[Il.  Parte  II  e  III    —  'J. 
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Se  egli  ha  adito,  niente  ottiene  per  eerto  del  patriuionjo ;  nondi* 
meno  tntta  la  cosa  si  8voI«re  come  se  fosse  passato  da  lai  al  bo- 
norum  pwufessor,  Se  e^li  abbia  ricnsdto,  la  delazione  della  sncees- 
sione  ereditaria  (malgrado  vi  sia  quel  possessore  dell'eredit^)  pro- 
cede  oltre;  e  I'nna  circostanza  e  Paltra,  si  Padizione,  si  la  riciisa 
ha  [come  nn  tempo  la  decisione  giiuidica  della  so^Tanit^  snl  maior 
damns  fomito  di  potest^]  necessari  (^x  necessitate)  effetti  ginridici 
retroattivi  sul  iiossessore  delPereditA  coperto  dalFantorits^  del  ma- 
gistrato. 

16.  —  C.  Mentre  la  determinazione  dell^elemento  eorrettorio 
nel  coinplessivo  sistema  della  h.  p.  em  la  |>arte  piu  diHicile  (ma 
anehe  in  i>ari  tempo  la  pin  imi)ortante)  della  ricerca,  la  questione 
da  ]M>rre  intorno  al  significato  deirelemento  emendatario  del  te- 
stamento  (cfr.  nnm.  2)  si  presenta  di  nnovo  in  modo  piii  semplice* 
Qnindi  ce  ne  x>ossiamo  anche  sbrigare  piii  brevemente. 

1)  II  pretore  nella  sna  sec,  tab.  6.  p.  nou  si  limito  a  eonceilere 
la  honor  urn  possessio  in  modo  semplicemente  confermatorio,  cioe 
del  tntto  in  base  al  diritto  ci\ile,  ossia  secondo  nn  testamentnm 
recte  factum.  Egli  ando  a  jrrado  a  grado,  in  nna  serie  di  casi  "), 
oltre  il  diritto  civile  e  aei^ordo  la  b.  p.  secundum  tabulas  a  cbi  era 
institnito  inefficacemente  secondo  il  diritto  civile*  ossia  ad  nn  non 
keres.  Sopra  qnesto  elemento  ci  fomi  G.uo  per  primo  gli  scbiari- 
menti  necessari  per  pi>ter  con  essi  dar  retto  gindizio  ancbe  dei 
frammenti  sparsi  nel  Corpus  iuris,  i  quali  vi  si  riferiscono.  Cib 
si  collega  alia  disjiosizionc  positivamente  niiova  del  pretore,  pia 
dichiarata  nel  primo  volume  di  questa  serie  "v,  che  qnando  sol- 
tanto  il  testamento  sia  contrasse^ato  du  sette  sigilli,  e<rli  pro- 
mette  la  b.  p.  secundum  tabulas^  senza  che  un  certo  visibile  difetto 
di  validity  secondo  il  diritto  civile,  ]M>ssa  recar  danno  alia  datio 
b.  possessionis  ^*).  (Mo  imi>orta  che  la  b.   p.  Mruudum  tabulas  con- 


*-)  Qiiali  essi  siano  si  dove  tissare  |>sirtii'<ilanneiite  nella  esposizioiie 
delta  6.  p.  ttecHndum  tabulai, 

'^)  Vol.  I,  p.  464  sei;.  (dtlla  Inwl.  it,  p.  342  d«lla  prima  parte). 

'*)  (ixi:,  II,  118  :  iPhxerrattdMrn  jtraetrno  rxt.  nt  *»  mttlirr  quae  in  /«- 
tela  i»i7.   faciat  te^iameninm.   in  to  re  oh  do  re  farfrr  tfrtHtii^  aUaqftin  inutiliter 
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cessa  nel  teruiine  ordinario,  dopo  cbe  infruttuosamente  e  scorso  il 
termine  precedente  della  c.  t,  ha  la  virtu  d'impedire  ogni  nUe- 
riore  eoncessione  di  bonorum  posses^tianes  ah  inte^tato  (nam.  13, 
n.  98).  £  cosl  il  iiretore  dal  canto  suo  dicliiara  di  voter  conside- 
rare  come  validamente  instituito  quello  il  cui  nome  ^  scritto  nel 
testamento  e  di  volerlo  fornire  dei  mezzi  giuridici,  i  quali  scatu- 
riscono  da  una  valida  b.  p. 

Ma  questa  massima  giuridica  pretoria  non  e  supposta  come  cor- 
rettoria.  Oolui  che  in  base  a  tale  testamento  ottiene  la  b,  p.  sec. 
tab.  rende  soltanto  impossibile  a  coloro  cbe  sono  chiamati  preto- 
riamente  ah  intestafo  (unde  cognati  e  unde  vir  et  uxor)  di  giungere 
all-eredit^.  Quindi,  rimpetto  ai  cognati  e  al  couiuge,  si  attua  una 
vera  successione  testamentaria  e  cosi  e  eselusa  la  successione 
intestata.  AlPopposto,  per  diritto  civile  non  esiste  alcun  testamento; 
piuttosto  e  aperta  la  successione  intestata,  e  in  cio  niente  il  pre- 
tore  vnol  correggere.  Soltanto  questo  egli  emenda  di  fronte  agli 
eredi  intestati  civili,  che  essi  (avendo  il  pretore  accordato  la  sec. 
tab.  b.  p.  alio  instituito  e  qiundi  negato  ad  essi  Padito  alia  b.  p. 
unde  leffitimi)  sono  rimandati  esclusivamente  al  loro  diritto  di  suc- 
cessione civile  intestata. 

Tale  diritto  '*)  viene  loro  riconosciuto  dal  pretore  in  questo, 
ehe  essi  sono  esclusi  dalla  b.  p.  per  la  gee.  tab.  b.  p.  concessa, 
senz'  altri  ulteriori  imx)edimenti,  jwiche  qui  egli  non  si  propone  di 
correggere  in  alcun  modo  il  diritto  civile. 


hire  cirili  iesiabitur.  119.  Fraefor  tamen  si  septem  supiis  tefttium  signatum 
9ii  lentameHtum^  (tcripiis  heredibns  secundum  tabulas  iestamenii  bonorum 
possessionem  polUcetur.  147.  Xon  tamen  per  omnia  inutilia  sunt  ea  testa- 
menta^  quae  rel  ab  initio  non  inre  facta  sunt,  rel  iure  facta  postea  irrita 
facta  ant  mpta  sunt:  nam  si  septem  testium  signis  signata  sint  testamentaj 
potest  scriptus  heres  secundum  tabulas  bonornm  possessionem  petere. 

'")  Sotto  certe  presnppoHizioni  si  puo  pensare  olie,  oltre  qnesti  eredi 
civili  ab  intestata,  anche  un  erecle  civile  testa  men  tario  (per  un  altro  te- 
stamento valido  twrc  civili)  ntia  di  fronts  xxXwo^Ayo  secundum  tabulas  b,  pos- 
%tssor.  Ma  io  non  entro  nelle  spiegazioni  di  tutte  i  CAsi  chfc  qui  vengono 
in  considerazione. 
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OL)  Come  in  mostrato  precedenteniente,  tanto  nelle  elassi  con- 
fennatorie  qnanto  nelle  suppletorie,  la  6.  p.  pno  esser  eoneessa  ia 
antitesi  alio  heres  in  modo  che  il  5.  poit^e^^or  sia  in  grado  di  far 
valere  il  siio  interdetto  quorum  houorum  anelie  eontro  lo  heren. 
Que^fli  pretende  la  eonsegna  dei  Uma,  ebe  i>oi  lo  heres,  sol  quando 
proniuova  la  her,  pefitio  [eonie  dicevasi  piii  antieamente :  niediante 
il  lege  agere]^  puo  di  nnovo  ottenere.  Soltsinto  sotto  taliuie  presup: 
lK)sizioni,  piii  o  nieno  diibbie,  come  si  e  mostrato,  poteva  lo  heren 
difendersi  gih  in  via  di  eeeezione  eontro  rinterdetto  '^).  Inoltre, 
si  e  rilevato  adesso  nelle  elassi  oorrettorie,  che  la  loro  i)ratica 
lX)sizione  consiste  appunto  in  questo,  die  Perede  non  puo  opporre 
aleiin  mezzo  di  difesa  all'azione  del  honor um  poHscasor  ').  (^ui  in- 
vece  nelPelemento  di  emendazione  testamentaria  la  cosa  si  conli- 
giira  alPinverso.  L'erede  civile  intestato  non  trascuro  alciin  tor- 
mine  per  invocare  la  b.  p.,  poiche  niuno  gliene  e  ancora  decorso, 
e,  agniia  sec.  tab.  p.  positessione  niiino  ne  scorrerti  ])iii.  Harebbe 
veramente  ingiusto  clie  il  pretore,  volesse  «  tueri  »  eontro  lo  hereif 
la  conceduta  sec.  tab.  b.  p.,  la  quale  eontro  di  lui  non  deve  esser 
correttoria,  in  giiisa  nuUadimeno  die  lo  hercs  possessore  dovesse 
anzitutto  consegnare  le  cose  ereditarie  al  sec.  tab.  b.  possessor  (il 
quale  agisce  eontro  di  lui  con  I'intcrdetto  quorum  bonorum)  e  pro- 
muovere  poi  la  hereditatis  petitio  eontro  il  b.  possessor  i)er  la  re- 
stituzione  delPereditA.  Piuttosto  e  stata  garantita  alio  heres  subito 
la  exceptio  doli  eontro  il  bonorum  possessor  il  quale  agisce  con 
Pinterdetto. 

Fr.  11^2  deb. p.  sec.  tab.,  37,  11  (Papintan.):  Testamento  facto 
Titius  arrogandum  se  praehuit  ac  postea  sui  iuris  effectus  vita  de- 
cessit  (uno  dei  casi  ammessi  dal  pretore  alia  sec.  tab.  b.  p.),  scriptus 
si  2>oifseHsionem  petat  (cioe  quando  egli  invoca  la  b.  p.  e  confonne 
a  eio  agisce  in  base  alia  data  b.  p.)y  exceptione  doli  mali  summo- 
rebitur. 


'•)  Vol.  I  di  qnestn  serie,   p.  406  (della  tnul.    it.  p.  299    dolla    pn'ina 
|Mirte)  ts  piii  sotto,  iiuiii.  14  in  f. 
'*)  V.  vHopni  n.  10. 


DK  BOXORUM   rOS»ESt<10MMrS.  6^ 

b)  Dal  moiuento  ebe  all'erede  civile  iiitestato  e  gia  coiieessa 
iin'  ixtepfio  dolt  contro  Tazione  del  6.  posaeasor,  esso  erede,  quando 
il  b,  po9^esnor  si  e  impossesaato  dei  6aiw  da  se  o  eon  niezzi  giu- 
ridici  eontro  terzi,  deve  pure  i>oter  ripeiere  da  questo  TereditiV 
eon  la  heredltatifi  petiiiOy  e  eosi  ridurre  la  b,  p,  fdae  re  '"). 

Se  preeedenteniente  nelle  elas.^i  eorrettorii?  ci  si  e  offerto  in- 
nanzi  iin  ampliamento  del  concerto  della  /».  p.  cum  re,  ciui  airoi>- 
IK>sto  troviamo  un  ampliamento  del  conc^^^tto  della  b.  p.  nine  re. 
Nelle  classi  eonfermatorie  e  snppletorie  die  riduce  la  b,  p.  nine  re 
e  un  hereby  die  il  pretore  rieonosce  poziore  e  die  non  era  in  con- 
dizione  ")  o  non  aveva  volontA  d'invocure  la  bon.  poHneHsio  i»rima 
del  relativo  b.  pofsHeaaor ;  a  lui  spetta  quindl  la  hereditatin  petitio 
in  base  al  sno  i)oziore  diritto  civile.  Qui  invece  ii  pretore  lia  con- 
etrsso  una  b.  p.^  die  e<;li  fa  precedere  alFerede  civile  intestato ; 
l>ercio  apponto  qnesto  non  puo  giiingere  alia  b.  p.  Ma  il  pretore 
l>roiK>se  questa  sua  b,  p.  non  in  senso  correttorio,  sivvero  senipli- 
cemente  emendatorio ;  non  vuole  quindi  scemare  in  alcuna  guisa 
alio  hereof  la  possibilita  di  far  valere  il  proi)rio  diritto.  Pertanto 
e  preniessa  qiu  la  hertditntlH  petitio  in  base  al  diritto  civile,  die, 
sebbene  dall'aspetto  pretorio  sia  di  grado  posteriore,  resta  non 
limitato  da  noruie  pretorie. 

c)  Di  qui  si  rileva  pure  in  pari  tempo  quando  questa  b.  p.  nee, 
tab.  diventa  o  respettivamente  e  cum  re,  Vib  e  eguale  al  di  venire 
cum  re  di  un  successivo  b.  pogneHHor  nelle  classi  eonfermatorie  e 
supidetorie.  Si  verifica  (|uando  lo  heren   autorizzato    a    far    valere 


**)  Gai.,  II,  14N:  *SVf7  qui  ttecinulum  tahnlatt  tentamenti^  quae  ant  atatim 
ab  initio  non  inre  faetae  hunt,  nut  iure  fartae  poatea  ruptae  vet  inntae 
facfae  sunt^  Iwnorum  posHCHHionem  aveipiunt,  ni  mode  poattunt  hereditatem 
optinere  habebunt  bouorum  posnesHionem  cum  re;  ai  vero  id>  iin  arocari  hi^ 
reditafi  potest,  habebunt  bonorum  j^oMfteffsionem  nine  re,  149.  Sam  si  qui>t 
here*  iure  cirili  infftiiutus  sit  vet  ex  priimt  rel  ex  posteriore  testamento  vel 
ab  intestato  iure  legitimo  heres  sit,  is  potest  ab  iis  hereditatem  avocare, 

*•)  Cosi,  ai  tempi  di  Ciceroxe,  iiiio  script  us  heres  il  quale  non  puo  af- 
fatto  proferre  le  tabulae  (vol.  I  di  quenta  serie,  p.  405  [della  trad.  ital. 
p.  298-299  della  prima  piirte]  e  anehe  nn  irntituito  in  un  testamento  nuu- 
cnpativo  civile  [nam.  21,  num.  37]). 
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la  hereditatis  petitlo  contro  il  b.  possessor,  non  la  i)roinuove,  o  senza 
faria  valere,  vien  iiicno  o  sin  da  principio  non  vi  era  ").  Mentre 
pertanto  la  c.  t.  b.  p.  richiede  mortis  t^npore  Pesistenza  dello 
scriptus  contro  cui  e  cum  re,  qui  non  figiira,  alPopi)osto,  richiesta 
per  la  sec,  tab.  Pesistenza  dello  heres,  contro  cui,  in  caso  che  fa<;- 
eiasi  fuori,  essa  e  sine  re. 

17.  —  2)  Ora,  il  diritto  romano,  partendo  da  questo  emenda- 
torio  die  in  se  non  racchiude  alcuna  correzione  del  diritto  civile, 
e  nulladimeno  andato  ancora  piti  oltre. 

a)  Anzitutto,  g:i{\  in  base  al  principio  di  piu  libera  interpreta- 
zione  dei  testamenti,  pel  quale,  come  cio  che  h  scritto  nel  testa- 
mento  quando  vien  doniandato  contra  voluntatem  ha  contro  di  se 
\\n^  exceptio  doli  mali  "),  cosi  nel  caso  contrario  si  fa  cadere  sotto 
certe  presupposizioni  la  exceptio  doll  fondata  in  86  contro  il  se- 
cundum tabulas  b.  possessor  (v.  num.  16  N.  a)  in  omaggio  alia  ro- 
luntas  del  testatore  /)•  Jl  testamento  appare  quindi,  mediante  il 
pre  tore,  come  pienamente  salvaguardato.  Fr.  11  \  2  de  b.  p.  sec, 
tab,  (citato  sopra  niun.  16  N.  a):  plane  si  sui  iuris  effeetus  codi- 
ciUis  aut  aliis  Utteris  eodem  testamento  se  mori  velle  declararerit, 
ToluntaSf  quae  defecerat  iudicio  recenti  redisse  intelUgetur,,,  nee  pu- 
tavcrit  quisqtiam  nuda  vol  nutate  constitui  testamentum  :  non  enim 
de  iure  testamento  maxime  quaeritur,  sed  viribus  exceptionis,  qu>ae 
in  hoc  iudicio  [nelP/«f.  quor.  bon,  ovvero  (!)  nella  her.  pet,  possess.] 
quamquam  actori  opponatur,  ex  persona  tamen  eius  qui  opponitur 
exist  imatur. 


^")  Gai.,  II,  119:  et  si  nemo  sit,  ad  quern  ah  intestato  iure  legitimo 
jwrtineat  heredifaSj  vehit  f rater  eodem  patre  natuft  aut  j^atruus  aut  fratHs 
filius,  ita  2)oterunt  seripti  heredes  retinere  hereditatem ;  nam  idem  iuris  est 
si  alia  ex  eausa  te»iamentum  non  valeat,  velut  quod  familia  non  venierit, 
aut  nuneupafionis  verba  testator  locutua  non  sit,  1 -^9.  Si  vero  nemo  sit  alius 
iure  cirili  heres,  ipt^i  retinere  hereditatem  ]}Os«unt, 

=  ')  Fr.  4  J  10  de  doli  exe,,  44,  4:  Fraeterea  seiendum  est,  si  qnift  quid 
ex  testamento  eontra  roluntaiem  petat,  exeeptione  eum  doli  mali  repelli  so- 
lere  :  et  idea  heres,  qui  non  habet  voluntatem,  ^)fr  exeeptionem  repellitur. 


f)  Cfr.  per  riiuportaiiza  di    qnesta    decisione  papininnea    nel    contribuire  al 
trionfo  di'lla  tolnnias  Unintoris,  Cos^ta,  PapiuinHo,  III  (Bologna,  1896),  p.  32-34. 
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b)  Ma,  oltre  a  cio,  da  apposita  legge  (sempre  in  certi  casi)  fu 
accordata  al  bonoruvi  possessor  secundum  tabulas  protezione  giiiri- 
diea  (exceptio  dolt)  conto  lo  hei'es  reclaniaiite  da  Ini  Peredit^  cou 
la  hereditatis  petitio.  Gai.,  II,  120 :  Sed  videamus  an  (non)  etiamsl 
/rater  ant  patruus  extent,  potiores  scriptis  heredibus  habeantur  :  re- 
Hcripto  enim  imperatoris  ANTONmi  significatur,  eos  qui  secundum 
iabnlas  testamenti  non  iure  factas  bonorum  possessionem  petierint, 
posse  adrersus  eos  qui  ab  intestato  vindicant  hereditatem,  defendere 
se  per  excepti&nem  doli  mali  "). 

Ma  se  contro  la  hereditatis  petitio  vien  concessa  im'  exceptio^ 
deve  pure,  in  base  al  rescritto,  essere  subentrata  una  replica  contro 
alia  exceptio  garantita  sino  a  qui  di  fronte  sAVInt.  quor.  bon.  Sin 
dove  si  estende  questa  tutela  del  rescritto,  sin  dove  e  tolto  alio 
heres  I'esercizio  del  suo  diritto,  la  sec.  tab.  b.  p.  figura  per  conse- 
guenza  qui  pure  come  correttoria.  Ma  la  correzione  non  parti  dal 
pretore,  bensi  dalle  leggi  iniperiali  cbe  sMmmiscliiarono  nella  sfera 
della  b.  p.;  e  qnindi  il  concetto  della  correzione  non  si  attaglia 
qui  esattamente.  Infatti,  questo  si  riferisce  appunto  alia  i>osizione 
del  pretore,  il  quale  non  puo  abolire  il  diritto  civile  e  nondimeno 
riesce,  coi  mezzi  della  ])ropria  autorit^  di  mngistrato,  a  niodift- 
carlo;  mentre  invece  la  legge  dellMmperatore  abolisce  seniplice- 
cemente  il  diritto  civile  ^).  Prescindendo  da  cio,  questa  condizione 


-')  I-o  ste*80  dice  la  CoUat.,  XVI,  3  J  1  :  Intestati  dietinturj  qui  tenia' 
meutum  facere  non  possvnt,  rel  ipsi  linum  vt  iHtestati  decederent  abntpe- 
runi,  rel  hi  quorum  hereditas  repndiata  est  cniusre  conditio  defecerit.  ISane 
iure  Pretoria  factum  testamentum  obiecta  doli  erceptione  bbiinebit.  II  concetto 
e :  in  se  e  ai>ei'ta  (iure  cirili)  la  siiciessiune  legittima  aiidie  iiel  cawi  di 
un  testamentum  iure  praetorio  factum,  come  nei  cjihI  prccedeiitenieiite  <'i- 
tati ;  ma  lo  instituito  cttiene  vittoria,  median te  exceptio  doli,  contro  Pe- 
rede  legittimo.  Diversamente  legge va  questo  i)ns80  i:er  (iuammisKibile) 
unione  del  $  1  e  2  il  v.  Lona,  Mag.  [ted.]  Ill,  p.  297,  n.  3.  —  J.o 
HuscHKE  {Turispr.  Antei.,  p.  602)  legge...  quorum  hereditas  repudiaiiv 
est,  heredisre  conditio  defecerit,  quire  capite  minuti  fuerint,  nisi  iure  jjrae 
iorio  facto  testamento  obiecta  doli  exceptione  obtinebitur  hereditas. 


g)  Ma  rabolizione  fe  senipro  lenta  e  ristretta  a  pimti  speciali,  si  clie,  sotto 
qnesto  aspetto,  si  pu6  ravvisare  Topera  iinperiale  quasi  come  una  continua- 
zione  deUa  pretoria. 
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giiiridica  del  b.  possessor  rimpetto  alio  heres^  e  nondimeno  pel  sec. 
tab.  b,  possessor  assolutamente  egiiale  a  quella,  dicliiarata  sopra, 
del  c.  t.  b.  possessor.  Anche  qiii  si  tratta  soltanto  di  questo,  die 
(come  Gaio  si  espriiiie)  gll  heredes  non  piii  habeantur  potiores  dei 
bonorum  possessores ;  e  che  pereio  a  questi  pervengaiio  i  bona  *"). 
Anche  qiu  (sebbene  sii  cio  non  abbiamo  alcana  trattazione  nelle 
fonti)  sar^  stato  presupposto,  coma  nella  c.  t.,  im  traiisire  dei  di- 
I'itti  dallo  heres  clie  adisce  al  b.  possessor. 

E  cos\  ci  san\  lecita  ancora  una  conclusione  relativaa  quanto 
dicemmo.  II  pretore,  lo  Huschke  '*)  giustamente  osserva,  pub 
negare  le  act  tones  qnando,  come  nel  S.  C.  TrebeUianum  «  rni  di- 
ritto  e  stato  materialmente  abolito  da  fonti  del  nuovo  diritto  ci- 
vile ■'),  sebbene  anclie  qui  regolarmente  sarebbero  state  concesse 
soltanto  delle  eccezioni  ».  Cos\  anche  nel  nostro  caso  della  sc- 
eundum  tubules  b.  possession  poiclie  il  diritto  dello  heres  e  stato 
abolito  materialmente  per  mezzo  di  rescritto  imperiale  o  trasferito 
al  b.  possessor  secundum  tabulas,  avrebbe  potiito  aver  luogo  per 
lo  heres  una  negazione  delle  azioni.  Ma  siccome  cio  non  e  avvenuto 
c  piuttosto  e  stata  concessa  un'  exeeptio  doll  contro  la  civilis  actio^ 
tanto  pifi  nella  c.  t.  b.  p.  (in  cni  un  diritto  non  e  abolito  mate- 
riahnente  da  nuove  norme  giuridiche  civili,  ma  soltanto  mediante 
il  pretore  che  subentra  in  modo  correttorio  viene  spogliato  del 
commodum  hereditatis)  cio  sar^  avvenuto,  non  nella  forma  della  ne- 


-•)  Cfr.  anche  fr.  12  $  1,  de  h.  p.  c.  t.:  si...  potiores  sunt  in  ea  he- 
reditafe  poHteriore  testamenfo  ftcripti  heredes...  et  ita  ins  habet^  ui  enm 
is...  possii  ohtinere  heredifatem...  si  rero  ille  non  possit  optinere  heredi- 
tatcm...^  etc. 

■')  Ann.  del  Riciitkr  [tod.]  1839,  p.  18. 

'-')  Gai.,  II,  255  :  quamqnam  heres  etiam  pro  ea  parte  quam  restitnit 
heres  permauet,  eiqne  et  in  eunf  solidae  actioncs  competunt ;  sed  non  al- 
terins  oneratur  nee  alterins  ei  dantur  actioncs,  qnam  opud  eum  commodum 
hereditatis  rcmanet.  Fr.  1^2  ad  Sc.  TrehelL,  86,  1  :  placet  wf  actiones, 
quae  in  heredcm  heredil)nsque  dari  solent,  eas  neqne  in  eos  neque  his  dari 
qui  Jidei  suae  com  miss  urn  sic  ut  rof/ati  essent  restituissent,  sed  his  et  in 
eos  qnihns  ex  testamento  fideicommisfunn  restifutum  fnisset.  Pall.,  Sent.y 
IV.   2. 
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gazione  delle  azioni,  sivvero  nell'assiciirare  un'  exceptio  contro  le 
aziom  civili  '*). 

18-  —  Concliulendo  vengo  adesso  al  risiiltato  delle  indagini  fatte 
sino  a  qui.  II  pretore  nel  porre  insieme  i  diversi  eleiiienti  della 
sua  h.  p.  2i^\  con  i  piii  seuipliei  mezzi.  Xelle  parti  confennatorie 
4*  suppletorie  il  honorum  posnessor,  ehe  viene  dopo  IVrede,  e  posto 
in  grado,  col  soccorso  di  niezzi  puridici,  di  siibentrare  loco  heredin 
nell'intiera  suecessione  universale,  fino  a  clio  lo  heren,  mediante 
la  hereditatiH  petitio,  non  avoca  a  se  i  beni.  E,  secondo  le  eirco- 
8tanze,  il  b.  poHnessor  \n\o  sostenere  questa  sua  posizione  loco  he- 
red  in  anelie  contro  lo  heren  niedesimo,  ftno  a  clie  non  sia  stata 
premessa  la  hereditatw  petitlo.  Xelle  parti  correttorie  il  b,  posnesHor 
e  stato  posto  in  grado  in  via  di  azione  o  con  niezzi  di  difesa  di 
far  va'ere  e  sempre  anclie  contro  lo  heren  il  suo  diritto  di  sueces- 
sione universale  riguardo  ai  bona,  clie  gli  e  concesso  loco  heredlit; 
Ilia  non  puo  impedire  clie  cosi  I'adizione  come  la  ripulsa  dello 
heres  retroagiscano  con  le  loro  conseguenze  su  di  lui.  Le  parti 
inline  di  eniendazione  tostainentaria  della  b,  p.  prendono  un  jiosto 
medio.  Sino  a  ehe  esse  non  raccliiusero  clie  puro  diritto  pretorio, 
il  b.  possessor,  sia  pure  jjer  effetto  del  termine  della  domanda,  fu 
collocato  (in  parte)  prima  dello  hcres;  nondimeno,  nella  i)osizione 
giuridica  eguagliata  agli  elementi  supi)letori,  lo  heres  ebbe,  senza 
ostacoli,  azione  ed  exceptio  contro  di  lui.  Ma  sin  dove  il  rescritto 
imperiale  iK)rta  il  b.  possessor^  mediante  exceptio  e  res])ettivamento 
replies,  ]u*ima  dello  heres,  anclie  per  la  posizione  giuridica  la  b,  p, 
viene  ail  essere  nello  stesso  grado  delle  classi  correttorie. 

Nondimeno  in  tutti  questi  diversi  elementi  ([eWab.j),  Tantitesi  fra 
la  hereditas  e  la  bonorum  possessio  resta  quclla  fra  diritto  di  ere- 
<\it'k  e  iK)Ssesso  della  ereditj\  tutelato  i)er  mezzo  del  magistrato. 
Gi}\,  la  b.  p.  fu  sin  da  jirincipio  un  possesso  del  diritto  di  ereditA, 
della  suecessione  universale.  Se,  oltre  a  cio,  la  ft.  p.  cvm  re  (senza 


-*)  Quindi,  aiu'he  petita  r.  /.  6.  jwstHfiHione^  il  mezzo  di  difesa  dello 
heres  ehe  a<lisco  contro  il  legatario  saru  stato  soltanto  un'  exceptio;  elr. 
nnni.  10  n.   71. 

(lQ.k,  Cotnm.  Pandette.  -  \Ah.  XXXVII-XXXViif,  Parte  II  e  HI.  —  10. 


74  LIBRI   XXXVlI-XXXVin,   TITOLO  I,   §    1599. 

distinguero  fra  i  diversi  elementi  della  b,  p.)  e  im  concetto  col- 
lettivo,  die  nei  nnovi  svolgimenti  giuridici  sale  a  tecnica  presup- 
posizione  ^'%  figura  in  pari  tenii>o  accanto  alia  hereditas  quale  secondo 
elemento  clie  amplia  in  pratica  il  diritto  ereditario  romano,  oome 
fattore  a  grado  a  grade  piii  importante  nel  complete  concetto  della 
siiccessione  universale  ereditaria.  Ma  se  piu  precisamente  contrap- 
poniamo  la  hereditas  nlla  honorum  possesnio,  si  veile,  anche  lA.  dove 
questa  in  certo  qual  modo  si  fa  inuauzi  da  nemica  centre  quella, 
vale  a  dire  nella  h.  p.  correttoria,  cbe  sempre  si  puo  nondinieno 
trovare  nella  hereditas  la  fonte  del  diritte,  nella  b.  p.  il  piegarsi 
alle  consegiienze  del  diritto  realizzato  e  del  porsi  loco  di  questo 
diritto. 

Si  deve  appunto  riflettere,  quanto  tenacemente  dovevano  sten- 
dersi  le  radici  del  vero  e  proprio  diritto  in  im  popolo,  come  erano 
i  Roniani,  in  antitesi  a  cio  die  la  potestA  organatrice  del  magi- 
strate, sia  pure  in  si  benefica  guisa  ampliando,  migliorando,  con- 
trapponeva  al  vero  diritto.  Ma  andie  questa  e  d'altra  i)arte  una 
condizione  di  cose,  nella  quale  niente  altro  e  necessario  die  Fazione 
del  tempo,  per  produrre  a  poco  a  poco  un  comi)leto  rivolgimento  delle 
idee.  Se  si  pensa  cbe  proiirio  nel  punto  die  si  presenta  come  il  piu 
reciso,  nella  parte  correttoria  della  b.  p.  per  cinque  secoli  e  mezzo^ 
cio^  da  AuGUSTo  a  Leone  (469),  in  migliaia  di  casi  e  sempre  in  nu- 
mero  crescente  di  casi,  lo  herettj  a  causa  della  minaccia  della  <?.  t. 
b.  p.^  tralascio  Vaditio  come  cosa  priva  d'interesse  (n.  10  n.  (59), 
doveva  necessariamente  farsi  dominante  I'idea  die  Vaditio  fosse 
rimpetto  alia  b.  p.  un'  ombni  vana  fuori  die  nell'aspetto;  die  ve- 
ramente  la  c.  t.  b,  p.  toglie  di  mezzo,  sgombra,  annuUa  il  testa- 
mento  (num.  10  n.  08).  E  ftnalmente,  in  specie  in  un'  etA  divenuta 
incolta,  le  sottili  disposizioni  dei  classici  intorno  agli  eftetti  re- 
troattivi  iieWaditio  o  repudiatio  dello  heres  sulla  c.  t,  b.    jp.  dove- 


-')  Ulp.,  XXVI,  8...  legitima  heres  Jit  ex  senafucousuUo  TeduUiauo ; 
si  tamen  ei  filio  neque  suns  heres  sit  gin're  inter  suos  heredes  ad  bonorum 
possessionem  a  praetore  voeatur,  neque  pater  ad  quern  le(je  hereditas  bo- 
norumve  possessio  cum  re  pertinet. 
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vano  apjiarire  come  lettera  in  massima  part^  inorta  e  che  sfugge 
alia  vera  e  propria  realty  (cfr.  anche  sotto  num.  54). 

19.  —  Una  quest  ione ,  a  eui  per  lo  pa^sato  si  era  ascritta 
grande  iuiportanza  (cioe  secondo  qual  principio,  nella  b.  p.  cum  e 
9ine  re,  lo  heres,  rispettivamente  il  b.  possessor^  riceva  il  patri. 
inonio)  i>ercle  inalto  di  questa  sua  importanza,  non  a])i)ena  si  siano 
esattamente  ricondotti  sott'occhio  i  diversi  elenienti  della  b.  p.  Lo 
HrGo  aveva  stabilito  a  questo  riguardo  la  massima  che  fosse  de- 
eisiva  la  graduatoria  del  i>retore.  Quindi:  a)  il  b.  possessor  solo 
avrebbe  avuto  il  patrimonio  quando  lo  Jteres  fosse  stato  chiamato 
nella  classe  posteriore  delPeditto;  b)  ambedue  avrebbero  diviso  fra 
lore,  qnando  alio  heres  e  al  b.  possessor  in  pari  temxK)  fosse  stata 
deferita  la  b.  p. ;  c)  lo  heres  avrebbe  escluso  il  b.  possessor j  quando 
qnegli  prima  di  questo  fosse  stato  cliiamato  alia  b,  p.,  senza  non- 
dimeno  averla  invocata.  II  von  Lohr  espose  poi  minutamente  in 
una  sua  memoria  '*),  questa  dottrina  elie  alio  Hugo,  ruo  autore, 
sembrava  della  massima  imjiortanza  ■').  E  dopoche  il  Fabkictus, 
basandosi  speeialmente  sulle  nuove  notizie  gaiane  intorno  alle 
parti  di  emendazione  testamentiiria  della  b.  p.,  ebbe  tentato  ^•)  di 
far  trionfare  Popposto  principio  (die  cioe  di  ref^ola  decidesse  la 
gradiiatoria  del  diritto  civile),  si  accinse  pure  il  LOhu  ad  una 
difesa  delFantica  dottrina  "). 

In  veriti\  il  principio  di  Hugo  e  Lohr  della  precedenza  secondo 
la  gradnatoria  del  pretore  non  si  puo  salvare  rimpetto  alia  x)osi- 
2ione  del  b.  possessor  che  derivi  da  testamenti  civilmente  invalidi. 
Qui  lo  scriptu^  ottiene  la  b.  p.  secundum  tdbulas  e  un  legitimuSy 
a  cui  non  era  stata  offerta  ancora  b.  p.   alcima,   puo    nondimeno 


=•)  Maijazziuo  [ted.]  Ill,  p.  308-332. 

=•)  Cfr.  per  i*s.,  Hugo,  Contrib,  alia  conoacenza  dei  Ubri  cir//i«/.  II 
(1829)  p.  677:  «  poiclie,  altriinenti^  eio  costitiiirebbe  davvero  una  sco- 
perta,  alia  quale  ni  poti-ebbe  tomare  a  volgerc  lo  8giiai*do  c  ii  la  coscieiiza 
di  non  aver  lavorato  in  vano  ». 

'•)  Fabricil'!?,  Jiofi.  pass.,  p.  2-5,  106,  n.  141,  p.  131  ho^.,  p.  208 
iie;?.  V.  anche  v.  Vangerow,   Tand.  [ted.]  $  399. 

^')  V.  Lohr,  Mag.  [ted.]  IV,  p.  441-467.  Cfr.  anche  Goschex,  Xe- 
sioni  [ted.]  Ill,   2,  p.  514-518 
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ridurre  sine  re  la  b.  p.  In  generale,  cosi  in  questa  massima  dello 
Hugo,  come  nella  opposta  clie  la  gradnatoria  del  diritto  civile 
fomisce  il  criterio  deeisivo,  non  si  tratta  di  un  principio,  nia  di 
una  re*2:ola  pnramente  esteriore.  Inveee  i  motivi  intiini  e  sostan- 
ziali,  <la  cni  si  svolse  storicaniente  la  x>osizione  delle  sin^jole  parti 
della  b.  p.y  sono  del  tutto  diversi  per  queste  parti  sing^ole.  Per- 
tanto  la  riceroa  di  nn  prineipio  nnieo  sarebbe  iin'  inipresa  del 
tutto  vana. 

a)  Che  il  pretore  nel  cerehio  delle  elai'Si  confermatorie  [quindi 
l)er  tin  iure  ftcripinjf  o  nnncupatus  contro  la  6.  p.  unde  Jegitimi  : 
l^er  nn  Hinis  heren  eontro  la  b,  p.  del  proximus  agnaiuH]  lasei  essere 
sine  re  clii  vien  dope  rimpetto  a  eolui  clie  sta  innanzi,  il  quale 
non  i)ote  o  non  voile  invoeare  la  b.  p.  trova  la  sua  ragione  de- 
eisiva  nel  diritto  civile,  a  cui  esso  pretore  non  lia  qui  ne  la  VO' 
lontA  ne  la  forza  di  ox>porsi. 

b)  Che  il  i>retore  lasci  essere  sine  re  una  elasse  sui>iiletoria  rim- 
petto alio  heresj  ha  la  sua  i)iena  i-agione  nell'ordine  pretorio  delle 
classi  (poiche  nel  diritto  civile  sarebbe  vano  cercarla,  non  cono- 
scendo  esso  queste  classi).  Ma  nigione  siffatta  non  h  che  una  tau- 
tologia  col  concetto  delle  classi  suppletorie. 

e)  Che  rimi)etto  ad  una  elasse  correttoria  lo  heres  non  i)ossa 
ridurre  sine  re  la  b.  p,  trova  la  sua  ragione  nella  graduatoria  del 
inetore.  Qui  il  pretore  vuole  e  puo  [I'editto  trovo  un'eco  e  divenne 
traslatizio]  pone  il  bonorum  possessor^  riguardo  alia  pretesa  dei 
ftonff,  innanzi  alio  lieres  (sebbene  senza  qualsiasi  «  annullaniento  » 
del  suo  diritto).  fi  stato  apjuinto  lo  scopo  delle  precedenti  ricerche, 
di  dimostrare  che  anche  qui  lo  essere  cum  re  e  il  momento  cor- 
rettorio  delle  classi  son  concetti  tautologici. 

d)  Che  finalmente  nelle  ])arti  di  eniendazione  del  testamento^ 
una  sec,  tab,  b,  p,  pur  concessa  fosse  sine  re  cosi  rimpetto  ad  im 
testamento  civile  che  insieme  csista,  come  ad  un  legitimus  heres 
che  venga  successivamente  (e  che  secondo  la  graduatoria  del  pre- 
tore c  escluso  dalla  b.  p.)j  ha  la  sua  ragione  non  in  questa  gra- 
duatoria, ma  nel  diritto  civile  dello  heres,  a  cui  il  pretore  niente 
potc  qui  contrapporre.  p]  cio  e  stato  m  i)arte  mutato  soltanto  da 
rescritto  imperiale. 
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Qnindi  nelle  parti  confermatorie  e  cli  emendaziene  testamentaria 
la  ratio  del  di venire  »in€  re  sta  nel  diritto  civile;  nelle  sni)i)letorie 
e  correttorie  la  ratio  del  divenire  sine  re  del  b.  po8s?8ftor,  rispet- 
RI>ettivamente  dell'erede,  lia  il  suo  fondamento  nelle  nonue  pre- 
torie  (cLe  si  appogrgiano  o  respettivamente  si  opponjjono  al  diritto 
civile). 

20-  —  II.  La  seeonda  questione  i)rineii]ale  di  qnesto  pamjrrafo 
risgnarda  le  repole  del  trattaniento  dellMntiero  sisteina  della  b,  p. 
nelPet^  dei  {^iiireeonsidti  olassiei  (efr.  num.  2).  (Mo  si  rii)artis(*e 
sotto  qiiattro  piinti  di  vista.  In  jn-inio  luojijo  si  deve  svol^ere  la 
serie  delle  classi  ereditarie,  come  fiirono  presii])poste  nelPetjX  doi 
giureeonsnlti  classici;  poi  il  preeiso  dettaglio  delle  regole  <lella 
delazione  e  insieme  quello  delle  rejfolo  di  aeciuisto  della  b.  p. 
Per  ultimo  si  debbono  riunire  alcnni  speeiali  concetti  e  figure 
della  5.  p. 

A.  La  serie  delle  classi  ereditarie  "). 

1)  Fu  detto  pill  sopra  clie  al  teni]>o  dei  giureconsulti  delle  Pan- 
dette  hereditas  e  bonorum  ponaeHHio  (e  in  particolare  in  qneata  anche 
jrli  elementi  correttori)  ancora  opponevansi  fra  loro,  come  noi  di- 
remmo  diritto  di  ereditii  e  possesso  del  diritto  di  ereditA..  Cio 
nondimeno  non  si  deve  fraintendere,  come  se  avessimo  da  contraji- 
l)orre  qui  diritto  e  possesso  nel  senso  di  inn  e  factum,  L'institnto 
del  possesso  del  diritto  di  credits  fn  sin  da  principio  distinto  da 
quella  cerchia  in  cm  appare  il  possesso  qual  factum,  II  possesso 
del  diritto  di  credits,  poggia  semi)re  su  concessione  del  magistrato; 
e  qnindi  anclie  un  diritto  derivante  dal  magistrato.  Inoltre  la 
6.  p.  assicuro  sempre  il  grado  di  una  successione  universale ; 
e  qiundi  pure  un  diritto  di  ereditii  derivante  dal  magistrato.  Di- 
ritto di  eredit{\  e  i)ossesso  del  diritto  di  eredita  stanuo  percio 
fra  loro  in  altra  antitesi.  L'uno  e  la  fonte  originale  delle  facolta 
ereditarie;  Paltro  e  un  instituto  clie  proviene  dal   magistrato,    si 


*-)  Tit.  D.  de  svcccHsorio  cdicto,  38,  9.  Cfr.  anclie  tit.    Cod.    de    fiurc^ 
ed.,  6,  16. 
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mantiene  i>er  tradizione  e  si  appoggia  al  vero  e  proprio  diritto, 
modellandovisi,  ma  anche  migliorandolo.  L'lino  h  insieme  sax>renio 
diritto  legale;  Faltro  consta  di  ordinanze  del  magistrato  divennte 
tradiziouali. 

Ambedne  costitniscono  ad  un  tempo  nell'et^  classica  il  concetto 
complessivo  del  diritto  c^editario  vigente  in  pratica.  Ma  non  sa- 
rebbe  della  maniera  romana  di  foggiarsi  tosto  una  espressione 
tecnica  eomplessiva,  come  ius  hereditarium  o  simili.  Si  rimane 
semplicemente  al  punto  di  dire  cumulativamente :  hereditas  e  bo- 
norum  possessio  ^*).  Ognu^o  sa  cosi  che  son  cose  fraloro  coerenti 
e  che  ambedne  insieme  costitniscono  nn  tutto  giuridico  '*). 


")  Cfr.  sxiecialniente :  fr.  92  $  2  rf«  legaL<,  I  (30)  (Iulian)  :  ad  quem 
Jetjitima  eius  hereditaa  rel  bonoriim  possessio  perventura  est;  fr.  37  $  3 
de  legat.  (32)  (Scakv.)  :  qnaesitum  est,  cum  films  pains  nee  h<m4)rnm 
possessionem  aceeperit  nee  ei  heres  ejctitent,  an  ex  epistola  fideicommissa  et 
libertatem  praestare  deheat,  respondit,  etsi  neqiie  hereditatem  adisset  neque 
honorum  possessionem  petisset...;  fr.  3  $  29  a^  Se.  Silan.  29,  5  (Ulp.): 
Non  tantnm  ex  testamento,  sed  etiam  ab  intestato  hereditas  ad  hoe  inter- 
dictum  pertinet,  ut  ne  quis  adeat  bonorvmve  jyossess^ionem  petat,  antequam 
qnaestio  de  familia  habeatur ;  (fr.  5  pr.  J  1  eod.  Paul.,  Sent.,  Ill,  5 
^  1,  10) ;  pr.  1  $  9  «i  quis  om.  eavs.,  29.  4  (Ulp.)  :  totiens  iffitur  edietum 
praetoHs  locum  habebit,  qvotiens  aut  quasi  heres  legitimus  possidet  aut 
qvia  honor  urn  possessionem  accipit  ah  intestato;  fv.  13  de  inoff.  test.  (5,  2) 
(ScAEV.) :  ea  dari  fieri  volo  ab  omni  herede  bonorumve  possessore  qui  mihi 
erit  etiam  iure  intestato....  iure  eorum,  quos  quis  sibi  ab  intestato  heredes 
bonorumve  possessores  successuros  credat ;  fr.  20  eod.  (Scaev.)  :  quotiens, 
si  rere  fiUus  essct,  heres  esset  aut  bonorum  possessor;  fr.  S  ^  5  de  b.  p. 
e.  t.:  (gradus)  ex  quo  neque  adiri  hereditas  neque  bonorum  jwssessio  peti 
potest ;  fr.  19  eod. :  ex  quibus  rel  adiri  hereditas  vel  secundum  eas  bo- 
norum possessio  peti  potuit;  fr.  2  ^  3  de  b.  p.  sec.  tab.  36,  11  (Ulp.)  : 
heres  erit  et  accipiet  bonorum  possessionem.  $  4:  qui  prima  loco  scripti 
sunt :  nam  sicuti  ad  adeundam  hereditatem  proximi  sunt,  ita  et  ad  bonorum 
possessionem  admittendam.  $  8 :  quodsl  Tertius  noluerit  hereditatem  adire 
rel  b.  possessionem  accipere ;  fr.  3  ^  5  de  bon,  libert.  38,  2  (Ulp.)  :  oportet 
hereditatem  aditam  esse  aut  bonorum  possessionem  petitam,  sufficit  autem 
rel  unum  ex  heredibus  adisse  hereditatem  rel  bonorum  possessionem  petisse; 
fr.   12  J  5  eod.;  fr.  33  eod.    (Modest.)  :    lex  Aelia  Sentia  adimit...  here- 


Ji)  Cf.  VouiT,  atorUi  del  dir.  row.,  II  (Stuttgart,  1899)  p.  741  seg. 
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Cosi  si  fonde  insieine  in  un  atto  anche  la  serie  delle  classi 
ereditarie  pel  Eoinanl  delPet^  classica.  Si  fanno  sei  classi: 

a)  Contra  tabtUas  (sempliee  possesso  del  diritto  di  ereditt^); 

h)  Secundum  tabular  (dove  piu  precisamente  si  deve  ikii  distin- 
ffuere  cio  clie  e  sempliee  possesso  del  diritto  di  ereditA,  c-io  clie 
e  diritto  di  ereditj\  autorizzante  al  i>ossesso  del  diritto  di  eredita 
e  cio  clie  e  8em;ilice  possesso  del  diritto  di  ereditA); 

c)  i  8ui  hereden  (nel  quale  diritto  di  ereditA  si  deve  imre  nuo- 
vaniente  distinguere :  il  possesso  del  diritto  di  ereditA  che  unisce 
i  Hui  e  1  finti  9ui  e  quello  poziore  della  classe  <lei  sui); 

d)  i  leffiibni  in  senso  stretto  (cosi  diritto  di  ereditA  come  pos- 
sesso del  diritto  di  ereditA)  ; 

e)  i  proximi  cogtMti  (sempliee  possesso  del  diritto  di  ereditA) ; 
/)  vir  et  uxor  (sempliee  possesso  del  diritto  di  eredita). 

Fr.  1  quits  ordo  in  poss.,  38,  15  (Modest.)  (con  inutauiento  nella 
disposizione  delle  proposizioni) :  (§  1)  itive  tabulae  testamenii  non 
extent  sire  extent,  si  : 

a)  Hecundum  eas  bonorum  posMessionem  nemo  acvepit  ''); 

b)  t«/  *tofi*  defur  {datur  f)  bonorum  possessio. 


ditatem  ipsi  et  liheris  eius  nitti  he  res  institutus  sit,  et  bonorum  pottscHsionem 
praeterquam  gecvndum    tabulasi    fr.  4  de  reb.  aucf,    iud.  42,   5    (Pall.): 
iibertas  ei  quandoque  coshpetet  et  a  praetore  conservanda  est^  etiumni  certvm 
sit  neqne  heredem  neque  bonorum  possessorem  futurum:  fr.  1^2  de  tjradib, 
30,   10  ((tAI.)  :  Sed  admonendi  sumns,  si  quando  de  hvreditate  vet  bonorum 
possessione  quaeramus,  non  semper  eos  qui  eiusdem  fjradus  nunt  roneurrere; 
fr,  2  J  15  ad  Sc.   TertuU,    38,   17  :  sive  heres  sire  bonorum  ponseftsor  exi- 
stat  /  fr.  30  $  14  de  Jideic,   liberty  40,  5   (Ulp.)  :  cum  heres  sine  ftueeessore 
decedit  utrum  expectari  deltet^  donee  eertnm  sit  heredem   vel  bonorum    poft- 
nessorem  non  extaturnm  ;   fr.  47  $  4  eod.    (Julian.):    rideri    ab    omnibun,. 
tjui  Jegitimi  heredes  aut  bonorum  posnesaores  futuri  enftent,  petistte,  fr.  1^2 
de  iure  fisci  49,  14  (Callistr.)  :  ex  die  quo  certum  esse   voepit  neque    he- 
redem neque  bonorum  possessorem  extare^  computari  oportere. 

")  Fr.  12  de  Carbon,  ed.,  37,  10  (Papin.)  :  Scriptus  herett,  contra 
quern  Ulins  impubesy  qui  subiectnn  dicitur,  ex  edicto  primo  b.  posttesshnem 
petit  exemplo  leqitimi,  secundum  tabulas  interim  accipere  non  potest.  L'Lp., 
XXVIII,  5  :  8ec>  tab.  b.  p»  datur  scriptis  heredibun  xcilicet  »i  eorum^^ 
qnibus  e.  t,  competit,  nemo  sit  aut  petere  noluerit. 


so  LIBRI    XXXVII  XXXVIII,    TITOLO   I,    §    1509. 

^Pr.)  Inieatati  hi  gradnn  roeantur  : 

a.  primum  sui  hereden  [§  2  Intextati  pairis  Uberh  honor um  po$- 
^i'xsio  datur  iton  taHtum  his^  qni  in  potentatem  parentis  usque  iu 
morfin  lempus  fuerum  sed  [vt)  emancipatis] ; 

,3.  necnndo  legitimi; 

y.  tertio  proximi  cotjnati; 

c?.  deinde  rir  et  uxor. 

Xatnralinente  il  concetto  tanto  piii  iiui)ortaiite  pratifaineiit^, 
quanto  storieaiuente  piii  essitto  en»  eontenuto  nella  tlivisione  di 
class!  che  sc;rue:  a.  contra  tabulajt;  b.  secundum  tabulas  [rcsp.  te. 
stamentaria  heretUtas];  c.  unde  lil>cri:  d.  unde  legitimi  [resp.  legitima 
hereditas]:  a)  «mi,  ,3)  proximun  agnatusi  e.  unde  cognati;  f.  unde  rir 
<t  uxor.  In  questa  ^uisa  I'lpiano  presenta  nel  f r.  1  §  11  de 
sifccexH,  ed.  (.*>S,  5M  la  serie  delle  classi,  ninnodandosi  alia  domanda 
come  una  istesssi  pei^sona  iH>ssa  essere  pin  volte  successivamente 
<*liiainata:  JSed  ridendum  est.  an  inter  crteros  ipse  quoque  qui  ex- 
clftsuit  e^tt  admittatur.  ut  pifta  tiliftft  ext  in  potestat'*:  delata  est  ei 
honor  um  pi>ssessio  I)  ex  prima  parte^  unde  tiberis  defertur :  exclusus 
€\st  temiMre  aut  repudiatione :  ceteris  defWtur.  sed  ipse  [an]  sibi  sw^- 
cedat  vx  hac  successor ia  pttrtef  it  magia  est  ut  succedat^  ut  2)  unde 
Irgitimi  poxttit  2}etert\  et  pihst  hos  suo  ordine  3)  I'J*  ilia  parte  unde 
proximi  cognati  ctHumtur  ').  et  hoc  iure  utimur  ut  ttdmittatur :  po- 
terit  igitur  ex  sequent i  parte  xmceden'  ipxe  xibi.  item  hoc  did  poterit 
in  I)  ittcundum  tabulas  Intnorum  possexsione.  ut  si  secundum  tabulas 
non  2)t'tier'J  honor  um  posstssioncm  11^  is  qui  pot  u  it  et  ah  intestato 
sitrcedere.   ipse  sihi  suc.rtlat   '*). 

21.  —  1  Roniani  si  iinuui«:inano.  come  mostra  il  passo  di  Mo- 
di :stino  ^tpiindi  al  cliiuilei'si  doU'etii  classical,  che  nelle  citate  soi 


)  Fr.  4  v>  1  tptis  onltK  .*^**.  l."*  (Iil.iAN.):  FiliHs  uoh  aolnm  sti  tamquam 
tiliHa,  svd  tt  tti  /iim>/f(rr»ii  <i»''/;j«i/«<  r«7  ttimtfntUH  rotfnatn*  ad  h.  ]>asses- 
ftiourm   nttutttir. 

"")  CtV.  pr.  1  ^  5  ad  No.  TtituH,  {\'ia\):  St*i  ai  iM<r/ri»r  rxftfcto  r  rut  re 
tilhfs  t'iltttK  ftit.  mittfis  t1ivtn'ht..t  t^t  Innir  t^no ^ue  ad  lt*fitimtim  hrrrditatem 
iitltuitti:   Htiui  f^'t  iit<titufit.<   ^tttnt-lnnt   /»f '»///«»«  tt  ah  iitttfitttto   nnde    ci^gnati 
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<?lassi,  i)er  Peftetto  esteriore,  siano  gi^  fra  loro  inerociati  in  una 
^rradnatona  di  classi  il  diritto  civile  e  il  pretorio.  Ma  soltanto 
l>er  IVftetto  esteriore.  Xel  resto  hereditas  e  bonorum  posHCftsio  sono 
tuttora  due  sistenii  cliiusi  Puno  rimpetto  alPaltro;  soltanto  eon  la 
l>artico1aritA  cbe  la  iirinia  o  quasi  totalmente  o  totalniente  ^')  ba 
ricevnto  nn  posto  ad  essa  asse^nato  in  ciuest'ultima.  Stanno  eos'i 
ira  loro  nel  seguente  rapjwrto: 


herediUiH 


1    ftHUiinentaria  herediiaH 


bo  nor  inn  poHHCHnio 


1   contra  tabulan 


2  Hecundum  tabula** 
y-  iure  factatt 


2    legitima  hereditan 

a.  «iii  hcreden 

b.  agnati 
[<-.    fjentilefi] 


b)   non  iure  fartatt,  etc. 


3  uude  liberi 


4  undv  letfitiuii 


5  cofptafi 


6  unde  vir  ef  uxor 

Anibedue  quest!  sisteiui  diversifieano  soprattutto  per  il  niodo 
'^lell'adizione ;  la  hereditan  vien  aequistata  per  un  atto  di  volonta 
privata,  quantunque  dai>prinia  prevalenteinente  solenne;  la  6.  p. 
>*iippone  la  datio  per  parte  del  magistrato.  E  diversiflcano  poi 
^inHie  i>el   regolamento    della    delazione.    Certaiiiente   riguardo    al 


*")  Secondo  1h  trattaziorn*  ilt»l  vohiine  pn'iiif»  di  quoHtii  sme,  da  priii- 
<'\\\\n  \\n  bereft  per  testaineiito  civile  writto,  il  quale  iiondinieiio  iion 
{MitesHe  preHentarlfi,  e  cow  lo  iugtituito  in  iiu  teKtameiito  civile  nniieui>a- 
Tiv*>,  non  erano  in  grad(»  di  invoeare  la  b.  p.  sec.  tab,  (Num.  16  n.  19). 
Si'  da  ultimo  tiitti  gli  eredi  siano  Htati  aninieHw  alia  b.  p,  hi  potn\  ri<<'i - 
•4-:in'  soltanto  in  8e^iiiN>. 

r;i.'CK,  Coitim.  Pandette.  -  I.ili.  XXWii  XXXVIII,  Tnrte  II  e  III.  -   11. 
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l)assa«:^io  della  delazione  dalla  successione  testamentaria  non  acqui- 
stata  '^*)  alia  successione  intestata  vale  lo  stesso  per  la  hereditUK 
e  i)er  la  bonorum  possesHio  ^®).  Ma  dentro  la  successione  intestata 
il  diritto  civile  tien  lermo  il  principio :  in  legitiniis  herediiatihuH 
lion  datur  successio;  nientre  invece  il  pretore  in  parte  gitl  applica 
il  principio  delle  successive  vocazioni  entro  la  b.  p.  unde  legi- 
timi  *•),  in  parte  riguardo  a  tutto  le  sue  chissi  (ordimtm  succejfHio); 
come  nel  cerchio  delia  classe  dei  cognati  da  lui  nuovaniente  iii- 
stituita  (graduum  Huccessio)  giunge  a  targli  a vere  libera  valid ita  *'). 
Malgrado  questa  discrepanza  della  kereditas  dalla  bonorum  poHHCHHio 
nella  delazione  e  nell'  acquisto,  esse  constituiscono  nondimeno, 
come  sopra  gi'k  fu  osservato,  considerandole  da  un  sommo  aspetti^ 
un  sol  tutto  della  successione  ereditaria,  costruito  sul  concett4> 
unico  della  direttii  successione  universale  in  caso  di  morte  e  ere- 
sciuto  con  svariati  fill  tra  loro  intrecciati.  Xella  figura   di  <£uest<> 


^")  La  (\  t,  h.  /).,  oollocjitji  dal  pretore  priiaa  della  sneceKsioiie  eredi- 
taria, Rta  alia  see,  tab,  nel  rappoi-to  die  ha  liiogo  una  snceessione  dell<^ 
vocazioni  (ordinum  successio) ;  fi*.  2  pr.  de  b.  p.  sec,  tab.,  37,  11 :  fr.  1 
$  1  quis  ordo,  38,   15. 

")  Fr.  70  J^  acq.  her,,  29,  2  (Paul.):  In  pluriinn  heredum  (fradihuff 
hoc  servandum  est,  ut  si  testamentum  pro/eratur,  prius  a  scriptis  inri- 
piatvr^  deinde  transitus  fwt  ad  eos  ad  quos  letjitima  hereditas  pertinef^ 
etiamsi  idem  sit  ad  quern  iitroqne  modo  pertineat :  nam  hoc  ffradatim  cuU' 
sequitur,  ut  prius  ex  testamento  delatam  deinde  leijitimam  repudiet,  idem 
iuris  est  in  bonorum  possessionem  non  ut  prius  scriptus  repellat  bonorum- 
possessionem,  deinde  is  qui  ab  intestato  peiere  potest,  fr.  1  ju'.  $  3  si  talt. 
testam,   mm//.,  38,   6 ;  fr.  1  $  1  quis  ordo,   38,   15. 

*•)  Cfr.  vol.  I  di  qiiesta  w^rie,  num.  68. 

*')  Fr.  1  $  7,  9  de  legat,,  III  (32)  (Ulp.)  :  Sec  tantum  projrimi  bo- 
norum possessoris  ,  verum  inferioris  quoque  fidei  committere  possum  us..,, 
si  illo  repudiante  ad  sequentem  (jradnm  deroluta  sit  successio ;  fr.  1  ^  1(V 
unde  coijn,,  38,  8  :  ffradatim  autem  admittuntnr  cotjnati  ad  bonorum  pox- 
sessionem  ;  fr.  10  ^  I  de  div.  temp,  pr.,  44,  3  :  quatuor  autem  anni  post 
irritum  testamentum  factum  et  intestati  possessionem  ab  omnibus  rejfudiatam, 
qui  gradatim  petere  potueriint,  etc;  pr.  10  unde  voqn, :  si  mater  hereditate 
exclusa  est,  cam  quae,  vt  proponeretnr,  postea  nata  est,  aceipere  posse  ; 
fr.  1^8  de  succ,  ed,  :  si  intra  centesimum  diem  mortuus  sit  prior^ 
statim  sequens  admitti  potest. 
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tiitt<»  ^iuridico  si  presenta  la  herediias  e  la  honorum  poHHesnio  riin- 
]>etto  alia  domanda  che  cosa  avvenga  qiiaudo  i  beni  sono  «  seiiza 
eredi  *.  Ulpiako    ne  tratta  nel  note  fr.  1  i>r.    de  success,  ed. 

Suecessorium  edictum  idcirco  propositum  est.,.,  e  re  igitur  praetor 
puturit....  dare  inter  eos  successianem. 

x)  ut  maturius  possint  creditores  scire  utrnm  habeant  cum  quo 
cougreduiniur  [cioe  a  dire,  la  personality  dello  heres  e  del  honorwm 
l^^sscssor,  la  qnale  continna  regolannente  quella  di  clii  laseia  i 
iM^ni,  e  il  punto  cui  in  ]mrticnlare  anelie  i  creditori  inirano  per 
tenervisi]  *'), 

//)  an  rero  bona  vacantia  fisco  sint  delata  [gii\  lo  stare  attaceati 
alia  frase  bona  vacantia  mostra  elie  i  Komani  eonsiderano  la  suc- 
oessione  del  iSseo  eonie  fuori  del  vero  e  proi)rio  diritto  ereditario 
rapi>reKentato  dalla  hereditas  e  dalla  bonorum  possessio.  Ma  le  i>a- 
role:  Itona  fisco  sint  delata   *^)  inostrano   pure    che    in    pratiea    ai 

mmlella  del  tutto  la  suecessione  del  flseo  sulla  suceessione  ere- 
ditaria], 

c)  an  potim  ad  possessionem  bonorum  procedere  debeant,  quasi 
sin-*  successore  defuncto. 

Ij$^  tlenuneia  dei  bonn  vacantia  al  fisco  sta  sotto  una  preserizioiie 
di  quattro  anni,  caleolati  ex  die  quo  certum  esse  coepit^  neque  he- 
redem  nequc  bonorum  possessorem  extare  **).  Se  cio  ^  tuttora  dubbio, 
IMissono  essere  nel  frattenipo  nominati  dei  curator!  per  la  cu- 
8to4lia    dei    beni  *').    Se    inveee    e    certo ,    figursi    nella    succes- 


*-)  Fr.  1  ^  12  de  mice  ed.  :  sviani  ereditores  quid  sibi  agendum  easet. 
—  Cfr.  anche  fr.  2S  de  peeuUo,  15,  1 :  neque  heres  neque  bonorum  pon- 
ftetutor  ertitisset. 

*"*)  Fr.  1  $  6  cf <t  suce.  ed. :  ubi  enim  noluit,  iam  coepit  ad  alion  peril- 
Mere  bonorum  possessio  aut  fiseum  invitare  (qui  non  Bi  deve  Bui)plire  b.  p.f): 
fr.  2  ^  47  ad  8c.  Tertnll.,  38,  17  :  matre  remota  eon  admittif  qui  venirent 
W  mater  non  fuisnet:  ergo  et  adgnaii  ceterique  aucceduni  aut,  si  nemo  nit. 
bona  raeabtint:    fr.  22  ^  1  de  eaptir.  et  de  pottfl.^  49,  15. 

*')  Fr.  1  ^  2  de  inre  fisci,  49,  14:  fr.  10  ^  1  de  div.temp.  pr.  44,  3: 
de  kubHtantia  rocantinm  bonorum  dinumeratur. 

**)  Fr.  1  §  4  de  num^rib.^  50,  4:  item  custodiendis  ab  eo  relietis,  cui 
nednm  quisquam  cirili  rel  honorario  inre  successit,  curaiores  confttituti. 
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sione  del  fisco  (aerariitm)  iiei  bona  vacantia  *^)  un  successore  uni- 
versale, die  i  Roniani,  rim]>etto  agli  hereden  e  ai  honorum  pohhch- 
Hores.  eomprendono  sotto  la  espressione  cetey-i  iusti  poHftejmorvH, 

GrAi.,  Ill,  78:  morUiorum  bona  ceneunt  veUit  eorunij  quibuH  ccrintn 
est  neque  heredes  neque  bonorum  poHsessores  neqne  uUum  alium  iuHtuni 
ftnccessorem  existere.  Soltanto  adesso,  (luando  anelie  il  fisco  iioii 
siiccede  e  si  viene  alia  poHsesHW  e  alia  ven ditto  bonorum,  il  de- 
fun  to,  sebbene  anelie  la  bonorum  renditio  [come  Vaddietio  Ubertatiuin 
confterrandarum  causa  clie  vi  si  deve  interseeare]  raccliiutlesse  una 
sueeessione  universale  luodellata  sulla  b,  ]).  *  ),  e  in  senso  tecnieo 
romano  «  Hine  succeHsore  defunctun  »  '").  La  bonorum  renditio  non 
e  infatti  una  sueeessione  universale,  clie  in  senso  jjiuridieo  pre- 
supponga  «  la  morte  di  aleuno  ». 

22.  —  2)  (vhe  hereditas  e  honorum  poHHCHHio,  sebbene  in  se  eon- 
trai)pon^ansi  tuttora  come  distinti  sistenii,  apjiariscano  nondinien*^ 
esteriorniente  quale  un  tutto  in  sostanza  unieo  della  vera  e  propria 
sueeessione  universale,  lia  la  sua  deeisiva  eausa  in  questo,  eh<> 
ei)ineidono  nel  concetto  della  sueeessione  universale  diretta  e  della 
elegante  interpretazione  di  questo  concetto.    E    qui    cio    clie    con 


*^)  Ulp.,  28,  7 :  et  si  nemo  ait,  ad  quern  b.  p,  pertiuere  jwftftit.  ant  hU 
quidem  sed  ius  suuni  omiserit,  populo  bona  deferuntur  ex  lege  lulia  radu- 
raria;  L.  1  C,  de  don.  int.  rir,  et  iijt.,  5,  16  (Axtonix.,  212):  Jiona 
quondam  maritt  tui  fiscus  si  nomine  ei  suceessore  existente  ui  vacantia  or- 
eupavevit.  —  Anche  questa  sueeessione  del  Hsco  e  inia  sueeessione  xmi- 
versale  mortis  causa,  Fein,  in  questo  Comment.^  XLIV,  p.  231. 

*'•)  Vol.  di  questA  serie,  \).  98  seg.,  i).  309  (della  trad.  it.  n.  75,  23(> 
della  prima  jwirte).  Fr.  4^  ^  21  de  Jideicomm.   Hbevt.,  40,  5. 

**)  L.  1  C.  de  obt,  et  act.,  4,  10  {(tord.,  242):  sine  herede  cveditoren^ 
fati  munus  implesse  proponis;  L.  iiii.  C.  ne  pro  dote  mulieri  bona  quond^ 
mar.  add.,  5,  22  (Dick'L.)  :  si  nnllo  relicto  suceessore  9ion  itloneus  decesMif, 
—  Cfr.  del  resto  riguanlo  alia  espressione  sine  suceessore  aiiehe :  tV.  .")(► 
pr.  de  manumiss.  test.,  40,  4;  fr.  4,  5,  22  ^  2,  fr.  30  *  9-11,  14,  fr.  51 
pr.  de  fideicomm,  Ubert..  40,  5;  —  fr.  20  de  institor.  act.,  14,  3:  Lucio- 
Titio  defunio  sine  heredes  bonis  eius  venditis,  —  Anehe  piii  olti-e  va  sieu- 
rainente  il  fr.  57  pr.  de  evict.,  21,  2  (Gai.)  :  Habere  Ueere  rem  videtnr 
emtor  (emtori)  et  si  is,  qui  emtorem  in  eviciione  rei  vicerit,  ante  ablatam 
rel  abductam  rem  sine  suceessore  deeesserit  ita  ut  neque  ad  fi-sc.nm  bona 
pervenire  ]}ossit,   neque  jn-ivatiw  a  creditoribus  distrahi. 
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tutta  prevalenza  dA  il  uiodello  giuridico  e  la  hereditaif,  a  cui  la 
hoHorum  possessio  semplicemente  si  assiinila.  Del  tiitto  norinale  e 
]»ei  Roinani  la  conclnsioue :  se  qualelie  cosa  vale  nella  herediiaH, 
si  deve  a^cogliere  egnalmente  nella  h.  p.  *').  Le  scj?ueiiti  osser- 
vazioni  siagole  lo  inostreranno  cliiaraiiiente. 

a)  Colui  il  qmile  (secondo  il  nostro  linguapjgio)  vuole  «  acqui- 
stare  un'  ereditA  »,  secondo  il  lin^uaggio  classico  roinano  «  adire 
la  hereditas  o  invocare  la  b.  p.  »  deve  anzitutto  esser  certo  della 
morte  della  persona  de^  cui  beni  si  tratta  ^°). 

</bi  ripudia  un'ereditA  durante  la  vita  di  questa  persona  non 
fa  atto  die,  qnamlo  essa  e  morta,  i)ref»:iudichi  ne  alia  hereditan, 
ne  alia  bonorvm  posttesftio  "'). 

Chi  nella  classe  degli  agnati,  durante  il  tennine  in  eui  deli- 
bera  un  chianiato  i>er  testamento,  ^  liberate  dalPostacolo,  die  uii 
altro  in  prima  linea  gli  si  oppone,  puo  si^condo  il  diritto  civile 
esser  chiamato  alia  successione  e  quindi  andie  alia  h.  p.  •'). 

Quelle  del  coniugi  che  vuole  per  testamento  essere  erede  del- 
Paltro,  i)Uo  ottener  eib  soltanto  quando  il  matrimonium  non  siti 
stato    iniusium.    Cib    vale    tanto  per   la    hereditaH    testamentaria, 


**)  Qniiidi  appiinto  la  ma^siiiia  die  in  geiierale :  heredUatis  appellafioHc 
IwHorntn  quoque  possessio  continebitur  (fr.  138  de  V,  S. ;  cfr.  vol.  I  di 
qnesta  sene,  p.  270  ii.  67,  p.  297,  n.  86  [della  trad.  it.  p.  202,  221  della 
prima  part<*] ;  e  cosl,  ml  e».,  aiiche  nella  regola:  codicUUs  hereditan  neque 
dari  neque  adhni  potest  eon  la  parola  hereditatt  b'  inteude  la  successione 
ereditaria  diretta,  ci'bI  del  diritto  civile,  come  del  pretorio.  Fein  in 
qaesto  Comment,   XLIV,  fr.  75. 

**)  Fr.  19  de  aaq.  her.j  29,  2  (Paul.):  Qui  hered'Uatem  adire  vet  ho- 
nor um  potisessionem  petere  volet ^  certus  esse  debet  defunetum  esse  testa- 
torem.  MChlenbuuch  in  questo  Coynment,  XLII,  p.  415,  416. 

*•)  Fr.  94  de  acq,  her,  (Herm.):  Qui  superstitis  bona  repudiate  post 
mortem  eius  adire  hereditatem  item  bonorum  possessionem  petere  non  pro- 
hibetur.  fr.  27  eod.  —  Cfr.  anehe  sotto  num.  32  in  f.  (fr.  75  de  acq. 
kered,), 

")  Fr.  2  i^de  suis  et  leg.,  38,  16  (Ulp.)  :  Interdum  ulteriorem  adgnatun^ 
admiitimus :  ut  pnta  fecit  quis  testamentum,  cum  haberet  patruum  et  patrui 
JiUum,  deliberante  herede  scripto,  patruus  decessit,  mox  heres  institutus 
repttdiarii  hereditatem:  patrui  filius  admittetur :  ertjo  et  bonorum  posses- 
sionem petere  potest. 
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quanto  per  la  h,  p.;  alio  stesso  modo  anclie  per  la  b.  p.  unde  rir 
et  uxor  '^^). 

b)  Xella  c.  t.  b.  p.  seeoiido  clie  fu  mostrato  sopra  (a  qnella 
f^msix  cbe  rignardo  alia  stessa  eredita  Pano  puo  essere  lo  heren  e 
I'altro  il  6.  poHHensorj  eontro  il  quale  quegli  ha  il  diritto  di  avo- 
€azione  delta  heredita^)  esiste,  rigiiardo  alia  stessa  ereditA,  ancbe 
la  i)os$ibilit^  della  coesistenza  di  un  keres  e  bonarnm  pwtitessor. 
Soltanto  qui  la  loro  gnMluatoria  e  questa,  cbe  Pultimo  vince  eontro 
il  primo  nel  «  petere  la  hereditas » ;  il  cbe  signiftca  appimt4> 
obe  il  pretoi'e  ba  posto  qui  correttoriamente  il  i)osses80  del  diritto 
di  eredita  prima  del  diritto  ereditario  (testamentario).  Ma,  nel 
resto,  riguardo  alia  questione  sul  uiodo  come  esso  ebiama  alia  sua 
diretta  suecessione  del  possess©  del  diritto  ereditario  i  figli  col- 
loeati  prima  dell'erede  testamentario,  si  regola  di  nuovo  secondo 
le  massime  del  diritto  civile  **). 

Fr.  1  §  1  d€  6.  |>.  c.  t.j  37,  4  (Ulp.)  :  Vocandum  auiein  ad 
contra  iabulas  bonorum  possessionem  liberi  eo  iure  eoque  ordine,  quo 
Toeantur  ad  successionem  ex  iure  virili ;  fr.  8  §  14  eod.  (Ulp): 
praei4)ri  enim  propositum  est,  cum  c.  t,  b.  possessionem  d^t,  eas 
partes  unicuique  liberop'um  tribuere,  quas  intestato  patre  moHuo  in 
hereditate  habiturus  esset,  si  in  potestate  mansisset;  fr.  11  §  1  eod* 
(Pai'l.):  Exempli  iuris  legitimi  et  b.  p.  c.  ^  distribuitur  ^*). 

c)  Nella  secutidum  tabuJas  b.  p.  si  rannor.a  anzitutto  il  pretore 
sempre  al  diritto  civile  '*) : 


")  Fr.  un.  pr.  nude  r/r.  et  mjt.,  3s,  11  (Ulp.)  :  ceterum  «i  ininstum 
fuerit  matrimonium  nequaquam  b.  p.  jyeti  potrrit,  quemadmodum  nee  ex 
tefttamento  [sibi  sficcedunt:  nam  iUicite  inter  se  coniuncti  ne  alter  alt^mm 
heredem  scripserint^  nullo  modo  ex  tefttameuto]  adiri  hereditas  vel  sectindnm 
tabu  Ian  peti  b.  p,  potest, 

'*)  Ancbe  rignardo  alia  riniozione  degli  exheredati  nella  r.  /.  6.  p.  di- 
€e«i  nel  fr.  8  pr.  de  b.  j),  c.  t,:  sienti  nee  iure  eirili  testamenta  paren- 
tium  turbant, 

^^)  Qnenti  souo  i  paiM»i,  dai  qnali  per  lo  nddietro  si  derivava  I 'idea 
(cfr.  nam.  4  n.  27)  cbe,  mediaute  la  o.  /.,  foBse  ai^ei-ta  la  succesudone 
intestiita. 

'*)  Cfr.  in  genei*ale,  vol.  I  di  questa  serie,  num.  89. 
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Ki^iiardo  alia  te^tamentifaetio :  (*lii  era  civis  romanuH  al  tenii>o 
in  cui  fii  fatt.>  il  testamento,  ])oteva  ereditare,  dopo  cbe  fosse  av- 
veniita  per  lui  iin' interdizione  aqim  et  ignij  qiiando  ne  era  ormai 
liberato  al  inomento  della  iiiorte  del  de  euius  o  del  verifiearsi 
della  condizione  ^'). 

Inoltre  riguardo  alia  qiiestione  della  istituzione  ^")  cMinbat- 
tiamo  sempre  nelle  illazioni  dal  diritto  civile  alia  b.  p.\  fr.  G  de 
b.  p.  see.  tab.  37,  11  quod  si  inutUiter  quis  sit  institutuHj  nee  ad 
h.  posse^ionem  inutilis  inntitutio  proficit;  fr.  S  §  1  eod.  (ri^iardo 
alia  sostitiizione  piii)illare) :  sicut  hereditatem  vindlcat.,,.  Ha  bonorum 
quoque  eius  possessioneiin  aceipere  potest;  fr.  8  §  2  eod.:  is  adqueni 
hereditoM  pertinet,  etiam  bonorum  possessionem  accipit;  §  3:  sicut 
ad  eundam  hereditatem  ita  ad  petendnm  bonorum  possessionem  seri- 
ptvs  non  intellegitur  **). 

d)  Xella  successione  ereditaria  ab  int^stato  la  massima  die 
iin  post  mortem  eonceptiis  non  puo  ereditare  vien  esposta  eonie 
iina  massima  trasportata  dal  diritto  eivile  alia  b.  p, 

Fr.  6  de  suis  et  legit. ^  38,  16  (Iulian.):  qui  post  mortem  art 
»ui  eoneipitur,  is  neqtie  legitimam  hereditatem  eius  tamqiMm  suns 
heres  fteque  bonorum  possessionem  tamquam  eognatus  aceipere  potest^ 
quia  lex  XII  tabularum  eum  rocat  ad  hereditatem,  qui  moriente  eo 
de  cuius  bonis  quaeritur  in  rerum  natura  fiierit. 

Qiiesta  massima  soiiriva  nn'eecezione  soltanto  nella  b.  p.  c.  t. 
liberti : 


*^)  Fr.  59  $  4  de  her.  inst.,  2S,  5 :  idem,...  et  in  ho)torHm  jiOHHes- 
sionibns. 

**)  Cos!  anolie  relativainonte  alia  powizione  giuridica  dogli  instituti  o 
substituti ;  fr.  2  ^  4  de  b.  p.  sec.  tab. 

**)  Alio  8te88o  niodo  vien  trattata  niu-lie  la  queHtione,  come  il  padroiu^ 
potiAa  ereditare  per  mezzo  di  un  ftiio  ftcliiavo  iiiBtituito ;  fr.  2  ^  9  de  h,  p. 
see.  tab.  (Ulp.):  Si  serrus  heres  ncriptuH  sit,  ei  domino  defertur  h.  p,  ad 
quern  hereditas  pertinehit :  ambulat  enim  cum  domino  bonorum  posttettsio. 
quare  ai  mortis  tempore  St  tens  heren  institntvs  fuit  ttervufi  Sempronii  nee 
Semproniiis  eum  iussit  adire^  sed  rel  decensit  ret  etiani  eum  alienarit  et 
eoepit  esfte  Septicii ;  erenit  ut,  si  8e2>ticiufi  evm  iusserit^  Septicio  deferaiur 
b.  p.  :  ad  hnne  enim  hereditas  pertinet.  itnde  si  per  muUos  dominos  trnn- 
jfierit  serrus  [tres  rel  plures  del.  Mommsrn]  norissimo  dabimns  bonorum 
pottsessionem. 
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Fr.  47  §  3  de  ban.  lihert.y  38,  2:  Paulus  respond  it,  nepotem 
etiam  post  mortem  avi  conceptum  superstite  liherto  bonorum  posses- 
sionem contra  tabulas  libertl  aviti  petere  posse  et  ad  hereditatem  le- 
gitimam  eius  admitti :  responsum  enim  luLiANi  [fr.  0,  8  pr.  de  svis 
et  legit.]  tantum  ad  hereditatem  legitimam,  item  bononim  posses- 
sionem ati  pertinere. 

e)  Aiiehe  il  diritto  di  JMicrescimento  vien  i)reseiitato  come 
tratto  dal  diritto  civile  *°). 

f)  Rim  petto  a  queste  argomentazioni  dal  diritto  civile  per  hi 
bonoruni  possessio  ricorrono  anclie  qualche  volta  *'),  alPopiK)sto, 
conclusioni  dalla  b,  p.  al  diritto  civile.  Questo  era  agevole  ncl 
diritto  civile  ereditario  fondato  sui  nuovi  senatoconsiilti,  i  qiiali 
da  poco  erano  oggetto  d' interpretazione. 

23.  II  principio  (jhe  hereditas  e  bonorum  possessio  formano, 
nelFetiV  clabsica,  un  tutto  sostanzialmente  unico  dall'aspetto  esterno, 
abbisogna  ancora  di  trattajsione  di  fronte  alia  dottrina  del  fede- 
commesso  accolta  da  Augusto  in  i)oi.  I  fedecommessi,  apparendo 
da  principio  come  un  piu  libero  institiito,  dovevano,  cosl  i  sin- 
golari  come  gli  imiversali,  necessariament^,  dove  presuppongono 
un  erede  in  dato  senso,  ammettere  come  personality^  per  essi  del 
tutto  sufficients  in  diritto,  non  pure  lo  heres^  ma  il  bonorum  pos- 
sessor ^  anzi  anche  piu  volte  i  ceteri  iusti  successores^  die  si  appog- 
giano  alia  hereditas  e  alia  bonorum  possessio. 

a)  Oio  vale  anzitutto  nel  senso,  cbe  lA,  dove  in  sc  il  fede- 
commesso  e  supposto,  rimpetto  ad  un  heres,  se  ancbe  non  ])er- 
A'iene  un  heres^  ma  un  bonorum  possessor  alia  diretta  successione 
universale,  prende  completamente  la  posizione  dello  heres  in  re- 
lazione  pure  al  fedecommesso.  Cioe  :  quando  e  im]>osta  ad  un  heres 
la    restituzione    delPeredit^,  quest'obbligo  colpisce  ancbe  colui,  il 


*•)  Cfr.  vol.  I  di  qne8ta  8erie  num.  64.  —  Fr.  2  i  ^  de  h.  p.  sec.  tab.^ 
37,  11 :  heredi  enim  scripto  sicut  port  to  hereditatis  ita  et  bonorum  jwssesnio 
aderescit, 

«*)  V.  Nam.  20  n.  36  e  ft.  6  M  ad  Sc.  TertulL,  38,  17  :  «  cum  ipsa 
filii  b.  p.  annalis  est  ».  —  Cfr.  anelie  fr.  67(65)  pr.  ad  Sc.  Treb.,  86,  1: 
^  exemplo  bonorum-  posseiisionis  ». 
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<liiale  abbia  invoeato  la  b.  p.  ^'),  Inoltre:  qiiando  uii  heres  one- 
i*att>  di  fedecominesso  universale,  sia  instituito  sotto  una  eoiuli- 
zioiie  elie  e  iK)ssibile  sia  eondonata,  puo  restare  I'nna  c  Paltni 
via:  o  die  il  passaffgio  dell' eredita  sia  attnato  iiella  guisa  ordi- 
naria  come  riiiipetto  alio  heren^  o  clie  P  instituito  in voehi  aiizitiitto 
la  h.  p.  Hec.  tab.  e  ehe  iM)i  venga  attuato  quel  passaggio  *').  Al- 
rop]H)sto  quando  si  ricerea  se  alcuno  risponde  per  un  fedeeoni-. 
messo  come  suecessore  universale  o  in  altra  guisa,  si  fa  natural- 
niente  Isi  qnestione  cosl  riguardo  alPavere  egli  o  no  la  (jualit^  di 
hn-en^  come  all'avere  quella  di  b.  possessor  *').  Bd  a  quella  guisa 
<lie  la  qnalitii  di  b.  possessor^  i)ari  a  quella  di  heres,  si  deve 
prendere  in  eonsiderazione  riguardo  all'essere  onerato  di  fede- 
<-«>muiessi,  cosi  d'altra  parte  deve  essere  ammesso  tanto  lo  hercn 
quanto  il  botwrum  possessor  a  far  valere  la  jjretesji  feileeoujuies- 
.s;iria  e  il  suo  x^^'^sn^^io  al  sueeessore  *'). 


'-)   Fr.   1^7  (td  Sc,   TrebelLj  36,   1  :  Bonorum  ifnoque    poHHensores    rvl 

ulii  HfircesHoref*  ex  TrebeJUano  retttituere  pottierinit  \potennit  f]  herediiatem: 

fr.  8<)  (3o)  eocl. :   Cum  hereft  uifttitnta  furiosa  hereditatem  ettnet  rotjata  rt- 

xtituere,  euratorem  eius  gecundtim  tabulas  h.  ponsesHione  accepta  ponnv  traiiS' 

ferre  actionem  diriift  Pius  decrevlt, 

")  Fr.  65  (63)  $  9  ad  Sc.  TrebelL..:  ut  eonftiiiuat  praetorh  {praetorih) 
HftioHihuM  uti  aut  petaf  b.  possensionem  Heeundum  fabulaft,  uti  Ha  nancttis 
artfoneff  tunc  rentUuta  hereditate  trauHferaf  ea^  ex  Scto.  $  10...  et  permit- 
tf-ndae  utiles  aetionenj  aut  b.  p.  secundum  tabulas  danda  ettt,  uti  uanctua 
nrtiones  tratts/erat  eas  ex  Scto.  Cfr.  Mf  iilexbki'ch  iu  questo  Comment. 
XLI,  p.  107,   lOS. 

'*)  Ft.  S7  §  3  de  Jetjat.,  Ill  (32)  (Scakv.):...  idem  pater  decedent*  epi- 
jttolam  Jidei  coMmiftHariam  ad  filium  suum  seripftit...  quaenitum  eat,  cum 
HUu*  patris  nee  bonorum  possessionem  acceperit  nee  ei  heren  extiteritj  an 
rx  epiMola  fideicommissa  et  libertatem  praestare  debeat.  reapondit^  etsi  neqne 
hereditatem  adisset  neqne  bonorum  possessionem  petisset  et  nihil  ex  heredi- 
tate possideret,  tamen  nihilominus.,.  et  ex  JideieommisHo  convcniri  posse, 

•^)  Fr.  3  de  fideic.  her.  pet.,  5.  6  (Ulp.)  :  Xec  interest  mi  hi  quis  ro- 
ffafHS  fuerit  restituere  an  ei  cut  heres  extiii.  sed  et  si  bonorum  possessor 
stim  eius  cui  fideicommissa ria  hereditas  relicta  est  rel  alius  successor,  per 
haue  actionem  experiri  poterim.  —  Iiitorno  alle  azioiii  «lei  legiitari  e  fedc- 
4*oiiiiniKi(ari  coiitro  un  b.  possessor  in  base  a  an  tcstaiiiento  tiit<'lat4i  s<»l- 
laiito  ilal  pretoie,  v.  vol.  I  di  questa  serie,  p.  462  n.  S3  (dolla  trad.  it. 
p.  340  della  prima  parte)  ;  e  «ull'/ii/.  quod  let/atorum  dello  heres  e  d<  1 
b.  possessor  ivi  p.  413  wg.   (della  trad.  it.  p.  305  sg.  della  prima  parte). 

rJrticK,  Comm.  Pandetu.  —  Lib.  XXXVII-XXXVlll,  raite  II  e  IIF.  —  V*. 
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b)  Anche  gi'k  ill  momento  in  cui  viene  imposto  il  fedeenm- 
luesso  puo  darsi  die  si  pen^i  dirdttainente  e  si  i)reiida  in  (M»nsi- 
derazione  j)er  i  relativi  Ciisi  11  bonorum  possessor  come  \o  lurex- 
Cio  si  verifiea  special iiiente  **)  qnando  il  disponents  ordina  tosto 
nn  fedeconnnesso  per  Pintiera  cerchia  in  cui  verrA  ad  avere  eredi 
e  speeialniente  per  la  snccessione  intestata.  Infatti,  costituendo 
orniai  la  siu^eessione  ereditaria  un  sistenia  fornuito  di  elenienti 
della  heirditas  e  della  bonontm  possession  oneni  il  dispone nte  cou 
siftatto  fedeconnnesso  colui  il  qnale,  confomie  a  qnesto  <*oniples- 
sivo  sistenia,  sia  ha-es^  sia  ft.  possessor^  otterra  definitivaniente  i 
bona  •'). 

Si  fa  nelle  fonti  espressa  nienzione  dei  fedecomniessi  abbrac- 
cianti  insieme  la  snccessione  testamentaria  come  la  intestata. 
Fr.  0  dr  leffat.  111:  si  itafuerifyidricommissum  relictum:^ad  qiwm- 
cunque  ex  festamenio  mea  rel  ab  intestato  »  rel  ifa  :  «  ad  quemcunqite 
quoqtto  iure  bona  meo  perceniant  ».  II  disponente  di  qnei  tempi 
non  aveva  ancora  nn'  apposita  frase  die  snonasse :  «  chinncpie 
sju'ii  per  essere  niio  erede  o  i>er  diritto  civile  o  per  diritto  i>re- 
torio  ».  Ma  dalla  citata  descrizione  si  vede  diiaro,  die  egli  (riin- 
pctto  ai  fedeconimessi)  pensa  alia  herediias  e  alia  bonorum  pos- 
session come  ad  nn  concetto  nnico  della  snccessione  ereditaria  '"'). 

Pill  freqnentemente  di  qneste  disimsizioni  die  accoppiano  il 
senso  di  nn  codieillo  testamentario  c  di  un  codicillo  ab  inte- 
stato *'),  ricorrono  nelle  fonti  i  codicilli  di  quest'ultimo  solo  ca- 
rattere.  (^m^e  noto,  si  fondano  essi    sullMdea  di  nn'istitnzione  di 


**),V.  anche  il  fr.  (55  (6;^)  $  14  ud  Sc.   Treh,.  S6,   1. 

*■)  Fr.  IS  de  iwojf.  trfft,^  5,  2  (Si  akv.)...  si  hoc  qnaerafur.  an  itne 
eoium^  qitoii  quis  WW  ab  iHteslato  heredes  Inntoruwre  posaensores  tstivwiWHrofi 
rredat^   fidei  rommittere  ponait^   reniHrndi  ponae, 

**)  Fr.  IS  de  inoff,  oit.  Tttia  filiatn  Itiliiim]  heredem  insfituit,  Jilio 
\filiae]  htfatum  dedit^  etnlem  letttameiito  ita  car  it:  *  ea  omnia  qmtc  supra 
dari  fieri  intnti,  ea  dari  fieri  rolo  ab  omni  herede  iHtnornmre  fHntfiestttfre  quf 
wihi  erit  etiam  iure  intrataio:  item  quae  dari  \ fieri]  immero  ea  uti  dcnttir, 
fiantque  fidei  eins  committo  y>,  Cfr.  siil  seiisti  di  ipiesto  pa$$4>  in  ivlazione 
alia  querela  iMoffirio»i  i'Viii,  in  que^to  (\imm.   XLV.  p.   340. 

*')  Vedi  su  cio  Feix  in  questo   CommcHt,  XL IV.  p.   165  sH*g. 
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<H*ede  fittizia  o  tacita  '•)  Fr.  8  §  1  dfe  lure  codic,  2t),  7.  Sed  ideo 
Jideicommism  dari  possimt  ah  intentato  succedentibuH,  quoniam  ere- 
dif/fri  paterfamilias  sponte  sua  relUiquere  legitimam  hereditntem.  La 
*  legitima  herediUts  »  comprende  qui  (cfr.  Xiiin.  22,  n.  49)  di  luiovo 
ill  senso  ampio  anehe  la  b.  p.  ah  intestatOj  come  infatti,  neeessa-. 
liiuaent^*,  per  la  preponderanza  die  ottennero  nella  successione 
iiitestata  le  classi  pretorie  rinipetto  alia  facoltA.  puminente  civile, 
l\>nere  dei  bonorum pOHsesHores  doveva  ai)punto  ai)parire  come  la  cosa 
l>rincipale.  Percio,  aiiclie  in  altri  passi,  accanto  a«:li  heredes,  si 
]K>ngoiio  in  parlicolare  rilievo  i  bononnn  possessores  come  coloro 
die  soiio  onerati.  Fr.  ;J,  pr.  de  iur.  codic.  ''):  aS7  quU  cum  testa- 
mentum  nullum  habebat,  vodicilliH  fideicommissa  hoe  modo  dedet : 
«  quiffquh  mihi  heren  erit  bonorumve  possessor ,  eius fidei  commiito » j 
ideieoHiMisHa  praestari  debent,  quia  paterfamilias  qui  testameiiti- 
faetioHeiH  habet  et  codicillos  faeeret,  perinde  haberi  debet  ac  si  6m- 
nes  heredes  eius  essent  [Schilling:  heredes  esse  iussissef]  ''),  ad 
quos  legitima  eius  hereditns  eel  bonorum  possessio  perventura  esset. 
(jiiindi,  poiclie  Ponere  dei  bonorum  possessores  appare  qui,  ])er  la 
sua  estensione,  come  do  die  piii  spicca,  viene  a  formarsi  pure, 
in  base  vXVedictum  suceessorium  vi^ente  nella  b.  p.j  il  princi]>i(> 
l)ei  eodicilli  ab  intestato:  nee  tantum  proximi  bonorum  possessoris, 
rerum  inferioris  qnoque  fidei  committere  possumm  '^).  Ma,  siccome 
nel  resto  e  aifatto  indiiferente  pel  fedecommesso,  »e  I'onerato  sia 
heres  o  bonorum  possessor,  s]>icca  ^ia  diiaramente  nei  ^iureconaulti 
cbv^siei^  die  il  concetto  della  «  «M/Temo  ab  intestato  »,  preso  qui  a 
considerare,  ^  quello  die  comprende    insieme  la  hereditas  e  la  bo- 


'•)  Feik,  loco  cit.  p.  307  ne;?. ;  fr.  126  pr.  de  le(jat.,  I  (30)  (Fein, 
pi^'.  314). 

•')  V.  anche  fr.  92  ^  2  de  legat.,  I  (30);  fr.  ^<8  *  17  de  legaf,,  II  (31) 
♦^  sn  qiiewt'ultimo  panso  Fein,  XLV,  p.  202 

'-)  Cfr.  HU  qiieHta  ec<*ellente  conpettura :  Fein,   XLIV,  p.  30S,  n.  8. 

")  Fr.  1  ^  7  de  legai.,  Ill;  cfr.  $  9,  10  eod.  -  Per  il  cafto  clio  non 
vi  siaiio  pareiiti  aiitorizzati  alia  successioue  o  coiiiugi  puo  essere  in  fine 
iui]M>r(to  nn  codieillo  ab  intestato  anche  alia  RucccHHione  nei  bona  7'ncantia 
(num.  21  n.  46)  la  quale  appoggiasi  alia  hereditas  e  alia  ft.  ;>.  ;  fr.  114 
^  2  de  letjat.,  I  (30).  Fein,  XLIV,  p.  320. 
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norum  possessio,  Cosi  dice  Paolo  nel  pr.  10  de  iiir.coiL  "'):  Ah 
hiteafato  faciiH  codmlliH  relicta  etiam  postea  natm  intestati  Huvvt'HHor 
dehebit :  quieunque  enim  ab  intesiato  suceeHserit^  locum  habenf  codl- 
ciUi :  nam  unus  easus  est  nee  interest  qni  miceedit  dum  intentaio 
Hiiceedat. 

24.  —  3)  Uinipetto  alia  eguagliaiiza,  esposta  sino  a    (lui,    dHla 
hereditas  e  della  bonorvm  poHsessio  si   deve    anclte    porre    in    luce 
adesso  una  i)articolarit^  della  b,  p.^  la  quale  in  questa    forma  imI 
estensione  non  puo  essersi  veriftcata  nella  heredita4t.  Derivo  i n fat ti 
da  questo,  clie  la  />.  p.  assicura  facolttY  ereditario,  le  quali,   per  il 
loro  fjiuridiro  acquisto,  abbisognano  di  una   datio   del    magistrato 
eutro   termini   determinati    clie    decorrono    suecessivamente    Uiuio 
all'altro.  Og:ni  singola  concessione  di  b.   p.^   vuoi    contra    tabnlan^ 
\'uoi  secundum  tabiilas,   vuoi  intestatij  racehiude  in  se  una  partico- 
lare  condizione  giuridica  derivante  dalla  classe  ereditm*ia  che  spo- 
cialuiente  viene  in  questione.  Ora  si  puo  aiiehe  dare    clie  sueces- 
sivamente, per  motivi  clie  dipendono  in    parte    dalla   i)ersona    di 
clii  fa  istanza,  in  parte   si   verificano,    com'  e    possibile,    fuori    di 
essa,  si  sia  costretti  ad  ammettere  cbe  la  respettiva  b.  p.  ccmcessa 
avrebb;*  dovuto  esser  propriamente  invocata  in    base  ad  un'  alti-a 
pars  edict i,  e  clie  sia  quindi  da    garantire    a    questo    b.  poHsessor 
(malgrado  la  concessione  della  b.  p.  in  se  non  si  imssa  ])iu  mutare) 
una  posizione  giuridica  diversa  da    quella    clie    apporta    la    invo- 
cata b.  p. 

I  K-omani  si  aiutarono  qui  con  la  ipotesi  di  una  flnzione.  La 
h.  p.j  accordata  in  base  ad  una  pars  edicti,  vie:i  suecessivamente 
trattata  come  se  fosse  stata  concessa  in  base  ad  un'  altra. 

Svariate  sono  le  applicazioni  di  questo  principio. 

a)  Tin  istituito  condizionalmente,  dopo  caduta  la  condizione,  vien 
trattato  in  conformittX  del  suo  diritto  ereditario  rieorrente  in  altra 


guisa. 


II  pretore  promise  si)ecialmente  la  b,    p,  secundum  tabulas    alio 
instituito  sotto  una  condizione  5  ma  il  pretore  vuole  pure  clie,  sino 


•")  Fein,  \}.   loG  seg. 
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a  ehe  penile  la  eondizione,  venga  iiivocata  la  Heeitndum  tabiilaH, 
Se  quindi  alio  institnito  spetti,  per  il  easo  die  manclii  la  coticli- 
dizione,  anelie  iin'  altra  i)retesa  ereditaria  da  coiisi<lerare  tosto, 
ep:li  deve  nondimeno  invocar  sempre  in  priino  luoj»:o  la  seeuHdum 
t4ibul€iSy  tanto  se  quella  pretesa  abbia  iin  ^rado  anteriore,  ciuanto 
se  I'abbia  posteriore  alia  ttecundum  tahulas  [piirebe  al  tempo  in 
mi  egli  in  generate  vnole  invocarla,  la  eondizione  non  sia  giA. 
venuta  meno  ")]. 

Se  qnindl  egli  sia  jmre  il  piii  prossinio  autorizzato  a  ehieder 
la  b.  p,  ab  intcHtatOf  doiK)  cbe  e  venuta  meno  la  eondizione  non 
Iia  ])iu  bisogno  dMnvocare  ancora  (piesta  h.  p.  ab  intesfato;  ma  il 
l>retore,  in  base  alia  secundinn  tabulas  eoneessagli,  gli  assieura 
i  inezzi  giuridici  {Uwtiir  eum)j  affatto  come  se  quegli  avesse  otte- 
iiiita  la  relativa  b.  p.  ah  inteHiaio,  Natnralmente  egli  deve  poi  ri- 
spondere  anclie  verso  gli  altri  se<ron<lo  le  regole  della  suecessione 
iiitestata;  e  quindi  rigiuirdo  pure  ad  un  fede<*omme8so  aft //i^^^/ff/o. 

Quandf)  airoi)posto  sia  uno,  il  eui  diritto  i)retorio  di  erede  ne- 
cessiirio  non  appaia  assieurato,  caduta  la  eondizione,  e  senza  dubbio 
eseluso  dalla  c,  t.  pendente  condiciotie  e  mm  gli  resta  accessibile 
che  la  secundum  tabulan  "•).  Nondimeno,  caduta  la  eondizione,  gli 
vengon  concessi,  in  base  alia  secundum  tabulits  ottenuta,  i  me/zi 
giuridici  in  quella  misura  a  eui  avrebbe  avuto  diritto  mediants 
la  c.  t :  tuendus  erit  a  praetare  in  iantum,  quantum  ferrety  hi  v,  t.  />. 
jf<Mnemonefn  accepinset,  Qnesta  concessione  dei  mezzi  giuridici  [il 
<*lie  si  pub  anclie  esprimere  cosi:  «  res  possessor,  coneedenda  est  * 
0  «  quasi  c.  t.  possessione  accepta  rem  habere  vldeturi  »]  ba  poi  il 
8U0  necessario  rovescio  della  medaglia  in  cio  die  altri  pure  auto- 
rizzati  secondo  le  regole  della  c,  t.  iwssono  tarsi  innanzi  ccmtro 
di  Ini. 


'')  Ft.  3  $  12  de  b.  p.  c.  ^,  37,  4  (IJlp.)  :  Sed  [et]  tti  nub  eomUiione 
neriptus  sit,  b,  possessionem  e,  t.  accipere  potest,  et  ita  Julian  us  quoque 
Ub.  XXllI  dig.  seripsit.  quid  ergo  si  defecerit  conditio?  verum  est  eutn 
voiitra  tabulas  accipere  bonorum  possetifiionem . 

«)  Fr.  2  §  1  de  b.  p.  sec.  tab.,  37,  11;  fr.  3  i  13  de  b.  p.  c.  t.,  37, 
4:...  quia  ttcriptus  heres  est,  bonorum  possessionem  serundnm  tabulas  ar- 
ripe re  potest  et  debet,  nee  contra  tabulas  potest ;  fr.  18  pr.  cod.:  licet  sub 
rottditione  heres  institutus  a  c.  t.  b.  possessione  excludatur. 
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l^reaiesso  cio,  deve  esser  piii  precisamente  esaminato  un  passo 
molto  (liscusso,  il  quale  giA  a  prima  vista  fa  nascere  Pidea  che 
il  teste  ne  sia  corrotto. 

Fr.  5  de  b.  p.  sec.  tah,^  37,  11  (Ulp.):  til  sub  condieione  heres 
quis  institutus  sit  et  accepta  boiiarum  possessione  secundum  tabulas 
condicio  defecerit  interdum  even  it  ut  res  possessor!  cotwedenda  sit. 
a)  ut  puta  si  iilius  sit  emancipatus  sub  condieione  heres  institutus  : 
nam  si  defecerit  condicio,  attamen  secundum  tabuleis  bonorum  pos- 
sessionem accipere  Ii'LIANi:s  scribit.  sed  et  si  is  fuerit,  qui  ab  i«- 
testato  bonorum  possessor  futurus  esset,  tuendum  esse  scripsit^  et 
hoc  iure  utimur  (§  1)  b)  ridendum  an  legata  ab  eis  debeantur.  et 
Jilius  quidem  quasi  contra  tabular  bonorum  possessione  accepta  rem 
habere  tidetur,  ceteri  vero  quasi  ab  intestato :  c)  et  idea  Jilius  libm'is 
parenxibusque  legata  relieta  soUs  praestare  cogitur,  ceteris  non.  plune 
ri  cut  ab  intest^ito  fideicommissum  relictum  est,  erit  praestandnm, 
quasi  rideatur  hoc  ipso  fraudatus,  quod  ex  testamento  petita  sit  bo- 
norum possessio. 

Ulpiano  iiidica  anzitutto  la  questione  e  l'asi)etto  {rfuridieo  ge- 
iierale  da  cui  si  deve  deeidere.  Talora  ad  un  istituito  condizional- 
inente,  il  quale  ha  invoeato  la  b.  p.  secundum  tdbulas,  si  deve 
a^siem-are  il  patrimonio  mediante  la  coneessione  dei  mezzi  giuri- 
dici  ]>retori  (res  conced^nda  est)  anclie  quando  sia  caduta  la  condi- 
zione.  Quindi  egli  reca  (Xr.  a),  con  due  eitazioni  di  Gii'xiano, 
ainbedue  i  casi  elie  qui  convengono.  A  tal  punto  (Xr.  b)  propone 
la  questione  conu'  si  eonfiguri  qui  il  pagainento  dei  legati  e  indioa 
in  priuio  luogo  il  principio  seeondo  il  quale  essa  si  deve  risolvere 
in  anibedue  i  easi.  (L'erede  neeessario  vien  trattato  come  se  avesse 
le  res  quale  un  c.  t.  b.  possessor;  il  prossinio  ere<le  legittimo  come 
se  la  avesse  quale  un  b.  possessor  ab  intestato).  Finalmente  (Nr.  c) 
egli  risiK>nde  alia  questione  proi)osta  sotto  b  intomo  al  paga- 
meuto  dei  legati  (I'erede  necessario  deve  prestare  i  legati  soltanto 
alle  exceptae  personae  seeondo  le  norme  della  c.  t.:  il  successore  ab 


")  Non  v'e  bisoguo  di  iiupoiTe  ad  Ui.piaxo  Tobbligo  di  espi-iiuere  an- 
roni  iMirtii'olarmeiite  que^to  priucipio:  ot^sui  dopo  cefeHtt  non  (oft*.  Tedi- 
7J0110  del  Mdmmskn)  iiifterire  aneora:  ceteri  autem  nntla. 
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tntestato  non  deve,  naturaluiente,  prestare  alcnn  le«:ato  '  );  i>er  lui 
lion  viene  qiiindi  in  considerazione  che  il  pagamento  dei  fede- 
I'Dininessi  ab  intestato). 

In  qnesto  triplice  parallello  dei  due  easi,  dello  eiiiancipato  e 
del  pn>8sinio  ab  intestate^  si  pub  dal  cliiaro  processo  delle  idee  iiel 
IKisso  traire  illazioni  per  le  parole  ivi  adoi)erate  e  per  il  Icn-o 
senso.  Primieramente  e  sicuro  elie  i  concetti :  res  poHHensori^  voncv- 
flendn  e  tuendum  enne  sono  sinonimi,  poiclie  qnest'iiltinio  e  Pes])res- 
sione  del  seeondo  eseini)io,  ebe  viene  addotto  eonie  eonfenna 
]H»r  il  i>riino  concetto.  Poi  (^  del  tutto  eonfoniie  alia  successione 
dei  due  eseinpi,  ('ome  indi  ritorna  sotto  Xr.  b  e  c,  die  ^li  stessi 
vengano  disposti  Pnno  ])resso  all'altro  nel  Xr.  a  con  le  parole  ut 
ptita  #1  JiUtM  e  ned  et  ai  in  fuerit.  11  senso  non  ^nadap:nerebl)e, 
auzi  sarebl>e  oscurato  8e  con  lo  Sc^hmidt  '")  si  volesse  lejj:<j:cM'e 
nel  seeondo  eseinpio:  ned  qninquis  in  fuerit. 

La  vera  difHcoltii.  del  passo  consiste  nelle  parole,  con  le  (piali 
p  es|K>st«  il  primo  esenipio  nel  Xr.  a:  ut  puUi  hi  filiun  sit  cmath 
cipaluH  Hub  condieione  heren  infttitutUMj  mint  hi  defecerit  eondivio^  at- 
tnmen  aeciindtnii  iabulanh.  poknettmonnn  ntm  accipetr  Il'LiANrs  Hvnhit. 
Xon  ci  si  \n\b  qui  appag:aro  clie  cib  si  debba  intendere  «  nel  inodo 
]>iii  seniplice  »  coHi  '*):  anclie  qiiando  la  condizione  non  si  verifica, 
ha  nondinieno,  nella  b,  p.  una  volta  ottenuta,  la  sua  continuitik,  <'ioe, 
liel  sno  fondainento,  la  h.  p.  e  seinpre  secundum  iabulas.  Qiiindi  il  j^iu- 
i-econsnlto,  come  lo  SdiMiDT  a  ra^ione  osserva,  avrebbe  doviito  dire: 
nn\  tab.  possessionem  eum  retinere.  Ma  la  cosa  non  sarebbe  nei>- 
]mre  esatta;  poiclie  il  giureconsulto  non  pub  dire  clie  la  secundum 
tttbufas  venia:a  conservata  (egli  fa  spiccare  subito  dopo  che  vale 
quasi  contra  t.  b.  possessione  aceepta).  11  {jfiureconsulto  dice  piut- 
tosto:  qnando  fn  concessa  la  secundum  tabulas  e  dopo  vien  ineno 
la  cx)ndizione,  e  certamente  e  specialniente  venuta  a  inancare  la 
xecundum  tabulas;  ma  siccome  colui  del  quale  si  tratta  si  preseiita 
tosto  come  materialniente  autorizzato  ad  un'  altra  b.  p.,  deve  con- 
tinuare  a  valere  come  possessor  (cioe  non  deve  aver    da   invo<jire 

•)    //  diritto  form,  deqli  eredi  neccHR.^   p.   85,   ii.   59. 

»)  MeiiLENBKrcii,  xxxvn,  p.  7S. 
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uleiin'altra  h.  ^;.)  e  i  iiiezzi  p^iuridici  g\\  restano  assicurati  in  base 
alia  h,  p.  una  volta  coucessa,  come  se  fosse  stata  invocata  la  c.  t. 
h.  p,  (rea  coneedenda).  QiiiiuU  non  vien  conservata  la  necundwrn  in- 
huUiH ;  ma  (poiche  <iuesta  fittiziamente  si  muta  iiella  c,  U)  vien 
iroiiservata  la  tutela  delle  azioni. 

Non  si  puo  a])i)rovare  neppnre  il  tentativo  del  Franckk  "), 
secondo  il  quale  dopo  mim  tsi  defec^rit  eondicio  si  dovrebbe  inse- 
rire:  qiMsi  contra  tabulnH  b.  posHestthne  petiUi  tiiendm  erit  a  prae- 
iore:  aiiamen^  etc,  Nel  Nr.  a  il  ^iureconsulto  e  ancora  al  piinto 
di  addnrre  esemj)i  cbe  al  possessor  anche  dopo  clie  sia  iradHta  la 
condizione  res  coneedenda  est,  Che  al  medesimo  sia  fittiziamente 
attribnita  iin^  altra  b.  p,  e  detto  da  Ulpiano  soltanto  al  Xr.  b  e 
proprio  in  tal  jjuisa,  elie  seud)m  imi>ossibile  debba  esso  aver  detto 
altrettanto  gia  per  lo  innanzi. 

II  FoKSTER  "')  lia  tentato  di  i>rendere  un'altra  via  di  scami>o: 
egli  eorregge:  attamen  contra  tabulas  bonorum  possessionem  eum 
acclpere^  e  a  eio  ha  aderito  lo  Schmidt,  almeno  in  aspetto  alter- 
nativo.  Quindi  direbbe  ULPIA^o  :  11  b,  possessor  secundum  tubular 
conserva  il  possesso,  i)erclie  posteriorment^  ne  scaturisee  cbe  gli 
«  spetta  »  la  c.  t,  b,  p.  Ma  si  deve  obbiettare  contro  (e  Mommsen 
stesso  lo  fa  rilevare  nella  sua  edizione  del  Digesto)  clie  cosl  si 
pone  a  carico  di  Giuliano  imo  scambio  della  c.  t.  realment^  con- 
i^essa  (alia  quale  dovrebbero  pure  acoennare  le  parole :  c,  t,  b. 
possessionem  eum  accijjere)  con  la  secundum  t<ibulas  indieata  poi  nel 
nel  Xr.  b,  la  cpiale  viene  ad  acquistare  il  carattere  della  c,  t, 

II  MoMMSEN  ha  pur  tentato  in  altra  guisa  una  emendazione. 
Egli  mantiene  il  mutamento  di  secundum^  in  contra;  riferisce  le 
|>arole  contra  tabulas  b,  possessionem  eum  accipere  ad  una  c.  t.  ef- 
fetfivamente  eoncessa  e  presui)])one  quindi  die  eon  cio  che  sta 
innanzi:  si  defecerit  eondicio  si  intenda  una  eondizione  venuta  meno 
j)rima  di  qualsiasi  domanda  della  b,  p,  Conformemente  a  ci«», 
])rende  le  parole  in  (piesto  senso:  nam  et  si  defecerit  eondicio  ante j 
iamvn  c,  t,  b,  possessionem  cum  accipere, 

"•)  Diritto  deijU  eredi  iier.,  p.  131. 

■*')   Fok:«stkk,  de  h.  p,  liber,  praci,  c.  t.   (lSi>3)  ^  (53,  p.  2H. 
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Ma  la  struttura  del  passo  rende  somiuamente  inverosimile  qnesto 
intromettervi  la  qiiestione  eterogonea  della  concessione  di  una 
4*.  i.  effettiva  sin  da  principio.  Ulpiano  concepisce  da  eapo  a 
fondo  il  ca80  in  niodo  da  presupporre  venata  meno  la  condizione 
dopo  la  domanda  della  sec.  tab.  E  di  cio  viiol  dare  esompi  (in- 
terdum  evenit).  Quando  e^li  incomincia  a  dire  del  primo  eseni])io 
oon  11^  puta,  del  seeondo  con  tted  et  si  t>,  ^  molto  difficile  cre- 
dere che  nel  bel  mezzo  abbia  potuto  allndere  ad  un  caso  d'  in- 
dole proprio  diversa.  E  quando  Ulpiano  domanda  poi  fl?i  legata 
AB  Eis  deheantur  (e  qui  indicando  Paspetto  decisivo  {(enerale, 
oltre  qxiello  addotto  per  la  posizione  del  successore  ah  intestato) 
indubbiamenti^  non  ])arla  cbe  dello  emanciimto,  il  quale  aveva  ot- 
tenuto  la  sec.  tab.j  prima  cbe  cadesse  la  condizione.  Quindi  il  di- 
jjcorso  anebe  per  lo  innanzi  non  puo  essere  stato  cbe  intorno  a 
questi  due  casi. 

U  frammento  che  ci  sta  dinanzi  (quando  pure  non  ri  dovesne 
rinscire,  esattamente  api>offpiandosi  alle  parole,  a  procurare  al 
passo  difettoso  una  correzione  del  testo  a  capello  esatta)  e  in 
modo  (larticolare  adatto,  per  la  sua  struttura,  a  fornire  all' «  at- 
tento  »  lettore  i  mezzi  per  stabilire  cib  clie  dovrebbe  essere  detto 
nella  proposizione  scabrosa  <)•  ^^  seeondo  esempio  del  Nr.  a  si  pub 
formolare,  per  11  nesso  del  discorso,  piii  esattamente  nelseguente 
niodo :  sed  et  si,  qui  sec.  tab.  b.  possessionem  accepit,  is  fueritj  qui 
ah  int-estato  honorum  possessor  futurus  essety  si  defecerit  condicio 
tuendum  esse  scripsit,  et  hoc  iure  utimur.  Quindi  non  si  di(^e  ancora 
verbo  che  la  invocata  b.  p.  si  interpreta  fittiziamente  come  se 
Ibsse  un'altra  (cib  ha  importanza  soltanto  rim[)etto  ai  legati  e 
viene  in  discorso  sotto  il  Xr.  b) ;  ma  si  tratta  8emi)licemcnte  di 
qnesto,  cbe,  senza  rij;iiardo  al  possibile  venire  meno  della  condi- 
zione, anzitutto  sia  invocata  la  sec.  tab.,  e  die  poi,  venuta  meno 
qnella,    il   possessor,    senza    biso^j^io  di  nuove    donmndc,  conserva 


i)  fi  inutile  npezz^re  qui  le  annliHi  dotte  e  acute  del  uoHtro  autore  cho  tutto 
vuol  porre  in  reciproca  armonia ;  ma  non  Mara  fnor  di  luo^i^o  avvortire  cho 
egli  ^  ancora  nel  periodo  dolla  quaHi  conipleta  fedc  nella  gi'nninita  dei  frani- 
menti.  I^a  niano  dci  compilatorl  ue  lia  pure   toccati    non    poelii    relativi    alia 

GlOcr,  Cumm,  Pandeltc.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII,  parte  II  e  III.  -  13. 
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nondimeno  la  tutela  gioridica  per  il  patrimonio  (res).  Ora  se  ag* 
giongiamo  cbe,  secondo  Pallasione  a  cio  che  precede,  contenuta 
nel  Nr.  b,  il  discorso  non  si  pad  riferire  nel  Kr.  a,  che  a  due 
casi  e  di  natnra  omogenea,  non  resta  altra  via  cbe  ricostmire  il 
primo  esempio  del  Xr.  a,  fra  qnanto  gli  sta  attomo,  nel  segnente 
modo:  «  Taloia  il  patrimonio  si  dere  lasciare  al  b.  possessor :  per 
es.  qnando  un  figlio  emancipato  fn  instituito  erede  sotto  una 
condizione  e  qnesta  non  h  ancora  vennta  meno,  egli  deve,  se- 
condo GirLiANO,  ottenere  anzitntto  la  secundum  tabulasy  malgrado 
I'eventnale  diritto  ereditario  necessario  di  loi.  Ma  qnando  si 
tratta  di  colni,  il  qnale  sar^  subito  il  primo  antorizzato  ab  tnfe- 
statOy  gli  si  deve  conservare  la  tutela  ginridica  rignardo  al  patri> 
monio  ».  Quindi  nel  primo  esempio  si  dice  soltanto  doversi  in- 
vocare  la  secundum  iabulas  e  si  sottintende:  tuendum  esse;  nel 
secondo  si  sottintende  cbe  anzitutto  si  deve  concedere  la  se- 
cundum tabul4is  e  dicesi  tuendum  esse.  Cosi  ambedue  gli  esempi 
corrispondono  pienamente  a  ci6  cbe  e  detto  nel  principio  cbe  vi 
sono  dei  casi,  nel  quali  anzitntto  si  concede  la  b.  p.  sec.  tab.  e 
nei  qnali,  dopo  cbe  e  cadnta  la  condizione,  al  possessor  res  con- 
cedenda  est  *'). 

25.  —  b)  Si  deve  inoltre  prendere  qui  a  considerare  nna  serie  <li 
casi,  nei  qnali  o  (come  sotto  Nr.  a)  una  6.  p.  invocata  appare,  per 


**)  Nel  modo  piu  semplioe  8i  rime<lia  le^gendo:  ut  puta  si  filius  M 
ewuincipaius  sub  eondicione  heres  instiMHS  necdum  de/ecerit  candicioy  at- 
tamen  secundum  tabulas  bonorum  passrssionem  eum  arciperf  Iclianus  scHbit^ 
Lo  attamen  che  il  Francke  trova  «  insopportabile  »  nel  mezzo  clella  pro- 
posizione  (cfr.  del  Teste  11  MChlenbrucii,  XXXVII,  p.  78  n.  4)  si  spiega 
mediante  il  sen  so.  Si  deve  speciftliuent^^  considerare  ohe  le  parole  caceiate 
innanzi:  Jilius  emancipatus  debbono  evidentemeute  esser  lette  in  modo 
da  &rle  spiccare.  Se  ne  Hveva  x>er  ogni  esperto  nn  sufficiente  ri- 
chiamo  («  malgrado  il  suo  eventuale  diritto  di  erede  necessario  che  qni 
viene  in  considerazione  »)  in  questo  che  nella  proposizione  snccessiva  ei 
aveva  bisogno  di  un  «  tuttavia  ».  Cfr.  sul  necdum  fr.  6  eod.  dello  sterso 
Ulpiano.  Le  parole  nam  si  e  necdum  contengono  lo  stesso  numero  di 
tratti  fondamentali : 

.V         A         M        SI 
N        EC       DV        M 
Facilmente  Tana  poteva  esser  corrotta  ueir altra. 
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imzione,  mntata  in  altra  o  senza  domanda  di  una  nuova  b.  p. 
8ono  assicurati  al  poMsessor  i  inezzi  giuridici  per  la  parte  che  gli 
fipetta;  o,  almeno,  uno  che  non  ne  fa  domanda,  ma,  con  Padizione, 
8i  limits  al  sno  diritto  civile,  ^  trattato  e  tntelato  con  mezzi  gin- 
ridici  pel  sno  diritto  ereditario  come  se  avesse  invoeato  una  certa 
b.  p.  Questi  casi  derivano  dal  contatto  delle  facolt^  di  vario  ge- 
nere  di  piii  eredi  necessari  che  stanno  Pnno  appresso  alFaltro. 
Intanto  qui,  dove  si  tratta  solo  di  riconoscere  la  fittizia  mutazione 
di  una  b.  p.  in  nn'altra  ci  si  pno  semplicemente  occnpare  della 
•eonstatazione  dei  singoll  cast.  L'ulteriore  trattato  si  deve  riser- 
vare  alia   esposizione  della  o.  t.  b.  p. 

x)  Trattamento  di  una  c.  t,  b,  p.  come  secundum  tabulas.  Quando 
di  dae  eredi  pretori  necessari  I'uno  e  preterito,  I'altro  h  insti- 
tuito  e  I'ultimo,  eommUso  per  fratrem  edictOj  invoca  tosto  la  c.  t. , 
la  quale  d'altro  lato  il  preterito  non  fa  valere,  la  invocata  c,  t 
dello  institnito  mutasi,  come  un  diritto  derivato  da  una  fonte 
^^stinta^in  una  sec.  lab.  Fr.  14  pr.  de  Ugat.  pmesty  37,  5  (Ulp.): 
Xtmnunquam  contra  tahulas  banornm  possessionem  quis  habet  iure 
Jteeundum  tabulas  bonomm  possessionis...,  apertissimum  est,  nt  eo~ 
^atur  omnibwi  perinde  legata  praestare,  alque  si  oommissum  edictum 
w>n  fuisset :  nee  enim  oceasio  emaneipati  praeteriti  debet  institutum 
Iwro  adfieere,  cum  praeteritus  iure  suo  non  utatur  ").  Con  le  pa- 
role: perinde  atque  qui  viene  indicata  chiaramente  Pessenza  della 
iinzione  •*). 

j3)  Riconoscimento  di  una  facolt^  ereditaria  testamentaria  civile 
enfcro  i  limiti  di  una  6.  p.  e.  t.  Quando  di  due  eredi  necessari 
pretori,  Puno  e  instituito,  Paltro  h  preterito  e  lo  instituito,  te- 
nendo  in  non  cale  la  b.  p.  c.  t  resagli  possibile  per  fratretny  fa  la 
hereditatis  aditio,  certamente  ^  escluso  dalla  c.  f.,  ma  6  nondimeno 
iM>tto   Pef&caeia    di    quella    del    fratello.  Fr.  14  pr.  de  b.  p.  c.  U 


•')  Cfr.  anche  il  fr.  17  de  ini,  rupt,.  (Pap.)  :  Filio  praeterito,  qui  fuit 
in  pairis  poiestatej  neque  libertates  competunt  neque  letjata  praestantury  si 
pr<^eieritu9  fratribus  partem  hereditatis  avocaverit:  quodsi  bonis  se  patris 
^»b9Unmitf  licet  subtilitas  iuris  refragari  videtur,  attamen  voluntas  tesiatoris 
rx  ft<m9  el  aequo  tuebitur. 

**)  V.  anche  il  ft.  15  i  1  ^  legat.  praest. 
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(Afbic.)  :  ut  praetor  euin,  qui  heres  institutus    ddierit^  in  earn  par- 
tem qua  scriptus  sit    tueri  debeat  dum  tamen  nou  ampliorem,  911am 
Juibiturus    esset,    si    bonorum   possessionem  OAicepisset,  liactenus  detc- 
riorem  eausam  suam  fecerit  etc.  Kella  dtessa  guisa  parla  Ulpiano 
del  caso  che  iin  erede  civile  necesftario  si  a  preterito  ed  un  erede 
necessario    pretorio    institiiito,    il    quale  per  la  persona  di  quello 
fiia   autorizzato    ad    invocare  la  c.  ^,  non  la  faccia  valere.  Fr.  1<^ 
pr.    de    legat.    prdesL :    proinde  si  c.  t.  non  accepity  dicendum  est, 
tuendum  eum  in  partem,  E  finalmente  qiiando,  all'opix)sto,  accanto 
all'erede    pretorio    nec*essario  autorizzato  alia  c.  f.,  Porede  neces- 
sario    civile    institiiito^  disde^nando  la  c.  t.  che  gli  h  resa  possi- 
bile,    si    contenta  del  suo  diritto  civile,  dice  ScfiVOLA  nel  fr.  10 
de  coll,  hon,,  37,  6:  pro  parte  hereditatem    retinet  lure  eo  quod  bo- 
7horum  possessionem  petere  posset  '*). 

c)  Una  fittizia  mutazione  di  una  b,  p.  in  nn'altra  pao  finalmente 
verificarsi  quando  in  seguito  ad  un  errore  scusabile  fu  ottenuta 
ana  b.  p.  in  una  falsa  classe.  Fr.  5  de  dot.  eolL  (Pap.):  FiUms  e- 
mancipatus,  qui  possessionem  contra  t-abulus  accipere  potuit^  inte- 
stato  patris  possessionetn  accepit :  atque  ita  filia  quae  mansit  in  po- 
testate,  cum  eiusdem  familiae  patre  heres  insUtut^ij  possessionem  in- 
testati  patris  errorem  fratris  emaneipati  seeuta  axicepit  '*)....  oww  ea 
possessio  frustra  petita  sit...  et  bonorum  possessio  unde  liberi Jingatur 
pro  contra  tabutas  esse  petita.  A  questo  punto  si  rannoda,  come 
affine,  la  finzione  trattata  sopra  (Num.  8,  n.  60)  che  sta  nelPeditto 
della  ofnissio  causae  testamenti. 


•*)  V.  anche  il  fr.  14  pr.  in  f.  de  b.  p.  e.  t.  Airopposto  quando  di 
coliii,  il  quale  fa  valere  la  c.  t.  resagli  poBHibile  per  mezzo  di  altri,  bi 
dice:  si  commisso  ah  altera  edieto  necesse  habuerit  c.  t.  b.  possessionen^ 
aceipere....  quod  habitit  ex  ivdicio  convertUur  ad  contra  tabnlas  bonommr 
possessionem  non  e  supposta  con  ci6  la  littizia  conversione,  trattata  qui, 
di  una  h.  p.  in  un'  altra  o  la  figura  di  una  succe^sione  civile  entro  i 
limiti  di  una  b.  p,  Le  parole  <Kcono  piuttosto  che  con  la  donianda  della 
c.  t.  b.  p.  resa  possibile  per  fatto  altrui  si  cade  in  tutto  e  per  tutto  Botto 
le  regole  della  c.  t.  V.  del  resto  num.  9,  n.  56  e  59. 

•«)  Verowmilmente  i  fratelli  e  le  sorelle  non  avevano  avnto  notixia  del 
testiimento  Iraterno.  Fein,   Collasione  [ted.],  p.  159. 
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26.  -^  fi.  Ijsl  delazione  della  b.  p.  Dopoche  e  state  dimostrato  in 
qnal  guiea  nelPet4  dei  ^iireconsalti  classici  hereditms  e  bonorum 
pog9es9tQ  (fra  loro  distinti  tuttora  come  diritto  ereditario  e  po8- 
se880  del  diritto  di  ereditii)  conatitiiiscono  di  gia  esteriormente 
u|i  sistenia  giuridicamente  nnico  delle  elassi  ereditarie,  8i  deve 
pio  esattamente  entrare  nelle  regole^  secondo  le  qiiali  nelPet^  dei 
giorecoiisulti    delle    ])andette  si  attiia  la  delazione  della  b.  p.  *'), 

1)  Prima  di  tntto  si  deve  esporre  qnal  sia  il  tnittamento  dei 
termini  della  b.  p.  **).  Derivo  gia  dalP  indole  stessa  delPinstituto 
che,  in  antitesi  alia  delazione  civile  del  diritto  di  ereditsi,  il  pre- 
tore  non  concedesse  il  suo  ])08se880  del  diritto  di  ereditu  che  in 
eerti  termini,  i  quali  si  snccedono  I'uno  all'altro  ").  Ma  come  an- 
dassero  qui  le  cose  precisamente  al  temi>o  dell'editto  conservatoi'i 
da  CiCEBONK,  non  si  pno  piu  sapere  **).  Yerosiinilmente  anclie 
qneeta  dottrina,  partendo  da  piccoli  ini/J,  si  sar^  fissata  soltanto 
a  po6o  a  poco  cosl  come  la  troviaino  nella  tigara  gih  forroata 
(che  qui  dobbiamo  esporre)  delPet4  classica.  II  piu  antico  x>unti> 
di  coUegamento  e  il  termine  della  crezione ,  V utile  fempas  di  10(> 
giomi;  col  quale  (se  non  in  base  a  nn  esplicito  appoggio  nelle 
foBti  y  nendimeno  per  una  sostanziale  e  grandissima  veroHimi- 
glianza)  si  spiega  che  il  pretore  abbia  adottato,  anche  per  il  suo 
institutOy  come  regola  i  centum  utiles  dies  *'),  d'onde  i>oi,  qualo 
eeeezione  di  favore,  deriva  I'anno  per  i  parenten  et  liberi  *'). 


*^)  Vol.  I  «li  qneata  Herie,  p.  303  8eg.  (della  trad.  it.  pag.  225  d<'.lla 
piima  parte). 

'*)  Tit.  Dig.,   Quis  ordo  in  possessionibua  servetur»  38,  15. 

**)  Fr.  1  pr.  de  suce,  ed.,  38,  9:  praesUtuere  tempus  hh  quitmn  b,  pon- 
9e$9Umem  detulii ;  fr.  2  de  veteran,  et  mil.  eucc,  38,  12:  intra  temp^tit 
poesesmonem  aceeperit;  ft.  1  de  b.  p.  furioftOj  37,  3:  bonoram  jwssessioniK 
tempu$. 

*•)  Vol.  1  di  qnesta  serie,  p.  104,  105  (della  tnul.  it.  p.  78-79  della 
pnyia  parte). 

»»)  Vol.  I  di  questa  Bene,  p.  330-332  (della  tr.  it.  p.  244-246  della  P.  P.). 
V.  ohre  i  pasci  citati  ivi  n.  24  anche:  fr.  3  unde  cogn.,  38,  8:  intra  cen- 
leHmmm  diem;  ft.  2^7  de  euis  et  legii.  38.  16 :  gupervixiese  centum  diebw. 

»')  Vol.  I  loco  eit.,  n.  25,  26.  V.  inoltre  fr.  8  de  coll.  bon.,  37,  6  : 
poH  ammum  quam  delata  eseet  fr.  ^.;  fr.  3  $  14  de  Carb.  ed.^  36,  10  : 
intra  annum  daiur ;  fr.  4  $  1  quis  ordo:  filius  non  solum  si  tanquam  ad- 
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Qne^i  terniiiii  sono  nn  utile  l^jupv*  *^)e,  Yeramente,  ingnisii  ehe 
resitano  non  caleolati  per  la  domanda  tanto  i  giomi  in  cni  noo 
steppe  cH  aver  diritto  di  £ftrla^  qnanto  quelli  in  eni  non  pot^  fiurla 
4'f>lui  che  e  chiamato  aUa  b.  p.  **). 

Fr.  2  fr.  quis  ordo  (Ulp.;:  eeterum  qMoeunque  die  nesderii  aut 
mm  potueriin  nulla  dubitatio  esst,  quin  dies  ei  man  cedat  *^),  fieri 
4tutem  potent,  ut  qui  iuitio  Mcierit  rel  potuerit  honor um  pOMeMtonrm 
admitterey  hie  incipiat  nescire  ret  hoh  ponse  admittere:  McUicet  $i, 
cum  initio  cognoriimei  eum  intettaium  decetniHHe,  postea  quasi  eertiare 
nnntio  allato  dutntare  coeperit  numquid  testatum  decesserit  vet  nmrn- 
quid  rirat,  quia  hie  rumor  pontea  perrepserat  idem  et  in  eontrarium 
aceipi  potent ,   ut  qui  ignorarerit  initio^  postea  scire  incipiat. 

Xon  apiiena  die  opjion^asi  on  ostacolo  al  sapere  o  potere  di- 
i;eHl:  dies  non  cedit. 

a)  II  non  ]>otere.  II  potere  in  senHO  i^iiiridieo  comincia  soUanto 
eol  mortis  tempus.  Se  la  persona  di  citi  trattasi  aveva  per  cafio 
])recedenteinente  fatto  qualche  rinnncia,  cio  non  e  di  ostacolo  ad  nna 
b.  p,  ayierta  adesso  •*).  Perche  \jto\  corra  il  tennine  col  mortis 
tempus,  hiHOffjiA  essere  il  prossinio  chiamato;  se  piii  stanno  Rano 
<loiH)  Paltro,  i)er  clii  vien  dopo,  il  dies  non  e  ancora  cedens  •^). 
Inoltre  il  dies  non  giunge  qnando  clii  precede  la  persona  la 
quale  sarebbe  chiainata  e  colpito  da  infermitsV  di  inente  "),  o  qnando 
Tin  venter  ctie  ha  la  precedenza  sia  stato  iinmesso  in  possessionem  **). 


iffiatutt  vel  tanquam  cofjnatus  ad  b,  possessionem  vocatur,  annuum  spatinm 
habet:  sicuti  pater ,  qui  fiUum  manumisisset,  quamvis  ut  manumissor  bo- 
norum  possesmonem  accipiatj  tamen  ad  6.  possessionem  a^^^ipiendam  anauif  in 
K]}atium  habet;  fr.  1  $  15  de  succ.  ed, 

*')  Una  dilazione  non  ^  coocessa  ncppure  nel  testaniento  ndlitare; 
ir.  15  ^  6  de  test,  mil.y  29,  1:  quia  generalis   est  ista  determinatio. 

"<)  Vol.  I  loro  Ht.,   11.  28. 

•')  Fr.  S  J  16  de  Carb,  ed,,  37,  10:  Ourrunt  autem  tempora,,..  ordi- 
nariae  quidem,  ex  quo  patrem  smnn  deeessisse  scit  et  facultatem  bonorum 
possessionis  petendae  habuit, 

")  Fr.  94  de  acq.  her.,  29,  2 ;  fr.  9  M  wide  cogn.j  38,  8 :  car  die 
mortis  temporis  haberi  rationem   placuit;  fr.  4  de  Carb.  edict.,  87,  10. 

•')  Fr.  9  h.  t. 

")  Fr.  1  de  b.  p.  furioso,  37,  3. 

••;  Fr.  2^4  quis  ordo. 
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Foot  di  qaesti  ginridici  impedimenti,  altri  08tii<;oli  natnrali  e 
di  fatto  possono  venire  in  considerazione ;  e  non  soltanto  nel  senso 
che  ii  chianiato  non  si  trovava  in  grado  di  ]»oter  ad  ire  il  magi- 
strato  per  la  domanda,  Dia  anclie  in  quello  die  il  chiamato  BOg- 
getto  alia  ]K)testA  patema  non  i>oteva  chiedere  la  neeensaria  appro- 
vazione  del  pater  familiar  "").  Se  la  bonorum  possessio  sia  aperta 
per  on  mnnicipio,  il  momento  da  cui  decorre  il  termine  della  do- 
manda  e  quello  in  cui  gli  appartenenti  ad  esso  furono  in  grado 
di  prendere  la  decisione  d'invocare  la  h,  p.  *)» 

6P  impedimenti    ad    ottenere  la  b.  p.  possono  poi  trovarsi  non 
soltanto    nella  persona  del  chiamato,  ma  anche  in  quella  del  ma- 
gistrate che  ba  da  concederla.  8e  il  preside  della  provincia  foHse 
stato    in    una  prossima  cittj^  si  agginngen\  HlVutile  tenipuH  ancbe 
il   tempo    del    viaggio    di    1^   a  qua.  Kel  resto  per  la  h.  p.  ordi- 
naria  ')  concessa  de  piano  non  si  aveva    riguardo  ai  giorni  di  se- 
duta    del    magistrato.    Dovevano  invece  essere  considerati  per  le 
honarum  po^sessiones  le  quali  richiedessero  una  causae  cognitio  pro 
tribunali  o  un  decreto  del  magistrato  ').  Qui  non  potevano  essere 
ealeolati  che  i  giorni  di  seduta,  nei  quali  il  magistrato  non  fosse 
imi)edito  da  altri  affiEuri  *)y  in  guisa^    cio^,  da  presupporre  che  per 
ip9um  praetarem  factum  nan  esty  quo  minus  daret  possessionem  ^).  I^ 
posaibile  che  a  cio  riferiscasi  la  exceptio  bonorum  possessionis  non 
datae  ricordata  in  un  passo  *);  il  significato  della  quale,  del  resto, 
noQ  h  del  tutto  chiaro  ed  io  tralascio  di  trattenermi  sulle  lUteriori 
ipotesi  che  si  fanno  sn  di  essa  ^). 


*••)  Ft.  5  pr.  (  1  quis  ordo.  Se  era  iufttituito  nno  Bchiavo  e  fu  alioDato  du- 
rante la  pendenza  del  termine,  decorreva  soltanto  a  favore  del  nuovo  padrono 
il  restante  di  quello  ;  fr.  5  ^  2  eod. ;  ft,  2  ^  9  de  b.  p.  nee.  tab.,  37,  IK 

*)  Pr.   1  $  2  de  lib.  univ.,  38,  3. 

')  Fr.  3^3  quis  ordo. 

')  V.  sotto  nam.  46. 

*)  Fr.  2  ^  2  quis  ordo  (cfr.  qui  la  nota  del  Mommsen). 

')  Fr.  2  4  1  quis  ordo,  fr.  3  M  h.  t. 

•)  Ft.  20  de  except.,  44,  1  (Paul.)  :  Exeeptionen  opponuniur  aut  quia 
faetnm  sit  quod  fieri  oportet^  aut  quia  factum  sit  quod  fi^ri  non  oportuit, 
aut  quia  factum  non  sit  quod  fieri  debuerat,..  quia  non  factum  est,  quod 
fitri  debuit,  ut  bonorum  possessionis  non  datae. 

^)  Vol.  I  di  qnesta  serie,  p.  46  n.  31. 
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b)  II  non  sapere.  N^aturalmente  non  si  deve  trattare  qui  di  un 
<5rrore  di  diritto ;  e  se  anche  non  ^  in  alcuna  gaisa  ricliiesto  ehe, 
I>er  gli  svariati  aspetti  da  cui  si  debbono  considerare  i  casi  di 
«reditd>,  si  abbia  la  scienza  di  un  giureconsulto,  si  puo  nondimeno 
pretendere  da  ognuno  che  prenda  consiglio  da  un  perito  *).  Ij'er- 
rore  di  diritto  non  e  scusato;  si  scusa  bensl  un  errore  di  fatto : 
<;ioe  in  questo  caso  non  giiinge  il  dies  della  h.  p.  I  giureconsiilti 
romani  entrano  in  piil  preciso  discorso  per  esempliftcare  quando 
ci  si  offra  un  errore  di  diritto,  quando  un  errore  di  fatto  e  quando 
una  questione  possa  esser  veduta,  secondo  le  circostanze,  era 
dell'uno  ora  delFaltro  asi>etto  •). 

a)  Brra  in  iure;  quindi  cedit  ei  tempus  '*): 

81  sciat  quidem  defunctum  esse  cognatum,  nesciat  autem  prori- 
mitatis  nomine  b,  possessionem  sibi  deferri, 

si  se  sciat  scriptum  heredem,  neseiat  autem  quod   seriptis  here- 
dibu^  b.  possessionem  praetor  promittity 

si  frater  consanguineus  defuncti  credat  matrem  potiorein  esse, 

si  sciat  alium  non  petisse  tempusque  ei  pra>eterissej  ignoret  auteiu 
^ibi  ex  snccessorio  capite  oompetere  b.  possessionan, 

si  ex  asse  heres  institutus  non  putet  se  b.   possessionem   peiere 
posse  ante  operta^  tabulas  "). 

ji)  In  facto  erra,  cio^  non  cedit  ei  tempus : 

si  quis  nesciat  decessisse  cum,  cuius  b,  p.  defertur  **), 


■)  Fr.  10  h.  t..  fr.  2  $  5  quis  ordo. 

»)  Fr.  1  de  htr.  et  facti  ign,,  22,  6  (Paul.). 

*•)  V.  anche  L.  6  [qui  admitti,  6,  9  (Diool.)]  :  Inris  ignorantiam  ner 
muUeribus  prodesse  in  edicti  perpetui  eursum  de  agnoscenda  b.  possessione 
manifestum  est. 

*')  Ci6  bI  riferiAce  alia  iiotA  precedente  inammissibilit^  deiradizione  per 
I'erede  parziale  ante  apertas  tabulas.  Ulp.,  XVII  ,  1 ,  V.  Vanobuow, 
nellMrf^.  per  la  prat.  eiv.  [ted.],  XXV,  p.  440,  Bachofkn,  Dottrine 
scelte  del  dir.  civ.  [t«d.]  (1848)  p.  366.  —  V.  inoltre  fr,  10  h.  t.  (Paul.): 
In  bonorum  possesttionibus  iuris  ignorantia  non  prodettt,  quo  minwt  diea 
cedat  et  idea  heredi  instituto  et  ante  apertas  talfulcM  dies  eedit. 
.  **)  Fr.  3  $  16  rf<»  Carb.  ed.  :  ex  quo  patrem  suum  decessiftse  scH:  fr.  19 
de  atq.  her.^  29,  2 :  qui  hereditatem  adire  vel  b.  possessionem  peters  volet 
certus  esse  debet  defunctum  e^ne  testamentum  (MChlenbruch,  XLII,  p.  416). 
Con  vi^  si  epiega  pure  »emplioeuiente  il    oaso.  della  L.  4  C   de    postUm. 
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si  nesciai  esse  tabulas  [fir.  1  ^  4  de  b.  p.  sec.  ta5.^  37,  11 : 
scientiam  tumen  exigemus,  ut  ftciat  heres  extare  tabul4is,  certusque 
sit  delatam  sibi  bonorum  possessionem]^ 

si  ^is  sciat  quidem  alii  delatam  esse  bonorum  possessionem y 
nsseiat  autem  ei  tempus  praeterisse  bonorum  possessioniSj  ovvero  si 
j^uUt  eum  bonorum  possessionem  aocepisse  '^), 

y)  Interdum  in  iure  interdum  in  facto  errat : 
si  quis  nesciat  se  oognatum  esse  *'). 

27.  —  2.  Si  deve  rispondere  anche  alia  domanda,  qiiali  sog- 
irettdTi  reqnlsiti  siano  da  riscontrare  nella  i>ersona  della  ciii  ere- 
ditii  si  tratta,  per  la  delazione  della  b,  p. 

a)  Saprema  eOndizione  e  presso  i  Bomani  che  colui  riguardo  a 
coi  si  vaole  invocare  la  h.  p.  sia  stato  im  iiomo  libero.  Le  dis}>o- 
aizioni  romane  sul  postliminium  e  suUa  finzione  della  legge  Goraelia 
abbisognano  qui  soltanto  di  un  breve  ricordo.  a)  Qiiando  la  per- 
sona che  lascia  i  beni  era  caduta  in  i>otestA  del  nemico,  ma  prima 
della  sua  morte  era  ritornata,  si  ax)plicana  i  principii  dello  ius 
postliminii  *^).  Per  la  suceessione  intestata  non  vi  era  cosi  impe- 
dimento  di  alcnn  genere.  Ma  riguardo  aile  disposizioni  di  ultima 
volonlA  valeva  anzitutto  la  massima  che  i  testamenti  fatti  durante 
la  prigionia  fossero  invalidi,  come  quelli  fatti  da  un  servuSy  quando 
pure  il  testatore  fosse  tomato  in  patria  '*).   Invece  il  testamento 


r«?.,  8,  51  (DiooL.  290),  di  cui  si  era  voliito  fare  un  caRO  particolare 
della  b.  p.  quib.  ex  legib,  V.  bu  ci6  v.  L5hr,  Mag.  [ted.],  Ill,  p.  242-244 
«  Hasb,  Ijo  ius  postlimini  [ted.]  (1851).  p.  202. 

'*)  L.  5  C.  qui  admitilj  6,  9  (Diocl.)  :  Quamdiu  per  facii  qnuestionem 
ineertutn  est,  utrum  ne  secnndum  tabulas  an  ab  intestate  et  ex  quo  capite 
possessio  sit  dtlata,  ne  tibi  tempu8  agnoseendae  bonorum  possessiosis  prae- 
Mium  eedat,  superstitiosam  geria  solliciiudinem, 

^*)  Apimrenteinente  stanno  sotto  questo  pun  to  di  vista  anche  le  parole 
del  fr.  10  h.  t. :  satis  enim  est  scire  mortuum  esse  seque  proximum.  co- 
gnatum  fuisse.  Ma  h  piu  esatto  di  cancellare  col  Mommsbn  la  parola  co- 
gnatum  fmsse.  Poich^  nel  passo  ni  parla  dello  in»titutus^  cosiceh^  ha  un 
contenuto  eguale  a  quello  del  cit.  ir.  3  $  4  de  b.  p,  sec,  tab.  V.  ancke 
nam.  22  n.  58. 

'^)  Hase,  Lo  ius  postliminii  [ted.],  p.  122,   127. 

")  Paul.,  Sent.,  Ill,  4  a  (  8 ;  fr.  1  pr.  qui  test.  fac.  posn.,  28,  1.  — 
Intorno  alia  singolarit^  relativa  in  codicilli    confermati,    fatti    durante  la 

OlQck,  Contn   Pjnd  ette   —  Lib.  XXXVII-XXXVIIl.  Parte  II  e  III.  —  U. 
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fatto  prima  della  prigionia,  divenuto  irritum  per  la  cattara  da 
X)arte  del  uemico,  riacquistava  col  ritorno  del  testatore  iure  pout- 
Uminii  la  sua  validity  tauto  per  diritto  civile,  quanto  per  diritto 
pretorio  '').  /3)  Quando  la  persona  de'  cni  beni  si  tratta  fosse 
morta  durante  la  prigionia  di  guerra  siibentrava  la  fietio  legis 
Corneliae  ").  Quindi  vien  conferinato  11  testamento  fatto  prima 
(lella  prigionia  di  guerra,  la  facolt^  di  avere  eredi  ab  iniestato 
eonserva  la  sua  piena  validity;  e  la  suceessione  si  regola  cosi 
come  se  la  persona  fosse  morta  in  civitate  al  momento  della  eat- 
tura.  Cio  vale  quindi  anclie  i>er  la  suceessione  ereditaria  pretoria. 

Fr.  3  §  6,  li.  t. :  Sed  et  elm,  qui  apud  hostes  deceMit,  bonorun^ 
poHses^ioneni  admitti  posse,  quamvis  in  servitute  decedat,  nulla  du- 
bitatio  est  **). 

b)  Seconda,  ma  non  generale  presupposizione  per  la  persona 
della  oui  eredit^  si  tratta,  afTinch^  riguardo  a  questa  x^^tesse  es- 
sere  invocata  la  b.  p.^  era  la  cittadinanza.  Essa  e  richiesta  espli- 
citamente  per  la  sec.  tab.  b.  p.;  per  la  e.  t.  b.  p.  h  implicita  gi4 
nel  principio  che  questa  e  ammissibile  soltanto  dove  rieorra  la 
possibility  di  ima  hereditatis  aditio  testamentaria  o  una  sec.  tab. 
b^  p.;  per  la  b.  p.  unde  liberi  e  unde  legitimi  si  rileva  dal  carat'- 
tere  strettamente  romano  della  agnazione.  Soltanto  la  b,  p.  unde 
cognati  e  U7ide  mr  et  uxor  x>oteva  oltrepassare  la  eercbia  dei  cives, 
in  quanto  fra  questi  e  i  non  cives  fossero  riconosciuti  cognazione 
giuridica  e  iustuni  matrimonium  ^'). 

Nelle  i)rovincie  vi  erano  j)ure  degli  editti  sulla  b.  p.  (Vol.  I  di 
([uesta  serie  X.  21  n.  80);  ma  ci  manca  ogni  ulteriore  notizia  sul 


prigionia  v.  fr.  7.pr.  de  iiire  cod.,  29,  7;  fr.  12  ^  ^  de  capt.  et  de 
2>08tUm.,  49,  15.  Fein,  in  qiiesto  Comment.  XLIV,  p.  54  seg.,  p.  150. 

*■)  Fr.  6  ^  5  e  12  r?e  iniust.  rupt.,  28,  3;  Paui,.,  Sent.^  III.  4  aj 
Ulp.,  XXIIl,  5. 

'■)  Hase,  loco  cit.,  p.  198  seg. 

»»)  Fr.  4  4  1  de  bon.  libert.,  38,  2 ;  fr.  1  pr.  de  suis  et  legU.^  aS,  16) 
fr.  1  J  1  ad  leg.  FaU.,  35,  2.  Nel  fr.  3  $  6  cit.  si  ha  volute  trovare, 
senza  alcun  fondaineuto,  una  b.  p.  quib,  ex  legibus;  v.  su  ci6  v.  LfdHB| 
Mag.  [ted.],  p.  241. 

")  Gai.,  II,  147,  I,  23.  Schmidt,  Dir.  degli  eredi  nee.  [ted.],  p.  73, 
n.  22.  —  Gai.,  II,  55-95 ;  fr.  un.  pr.  unde  vir  et  im:.,  88,  11. 
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panto  sino  al  quale  si  erano  spinti  qui  la  iinitazione  del  diritto 
romano  e,  d'  altro  canto^  il  rieonoscimento  del  diritto  provin- 
ciale  **>*). 

e)  I  delinquenti  puniti  con  pena  capitale  sono  in  tal  condizione 
clie  la  loro  pena  ha  per  conseguenza  la  perdita  della  liberty  e 
della  cittadinanza.  La  qaestione  intomo  alia  loro  eredih\  e  cosi 
anehe  qnella  se  e  in  clie  misura  sui  beni  da  loro  lasciati  sia  i>os- 
sibile  una  b.  p,y  si  tratta  qnindi  in  genera le  coi  criterl  indicati 
sotto  i  iSTr.  o  e  b  ").  Nondimeno  trovasi  qui,  proprio  per  la 
cercbia  della  b.  p,y  unMmportante  eceezione,  la  quale  rende  neces- 
aario  che  ci  si  addentri  piik  esattamente  nell'intiera  qnestione. 


'*)  Seoza  diibbio  doveva  concedere  la  6.  p.  il  magistrattut  domicilii  de~ 
fvMcH}  V.  Ubbelhode,  Questioni  di  competenza  in  materia  di  ercdUd  [ted.], 
I  (Marburg,  1868),  p.  13. 

")  DoNELLi,  Comment.y  ad  L.  II,  III,  IV,  VI,  VIII,  Codirin.^  Francof. 
1599  (ad  L.  13  de  test,  mih).  Marezoll,  8 ulV  onore  civile  [ted.]  (1824), 
p.  21-76.  GlCck,  Commentario  XXXIV,  p.  65-97.  Waohter,  Arch,  per 
laprai.  eiv.  [ted.],  XVII,  p.  423-434. 


h)  ^  noto  clie  da  Fajijnm  in  Egitto  ci  provengono  dt'i  fogli  di  pergamena  ; 
uno  h  semplico,  I'altro  doppio.  Una  parte  del  doppio  tratta  della  bonorum  pos- 
setsio  e.  t.  (Cfr.  Alibrandi  in  Studi  e  docum,  di  storia  e  diritto f  I,  (1880),  p.  40 
seg.).  Ma,  oonie  gia  oeservb  il  Mommsen,  preHcntando  qiiei  frainnienti  alia 
R.  Aooademia  delle  scienze  in  Berlino  il  17  febbraio  1879,  non  deve  sorpren- 
derei  la  provenienza  di  tali  frammenti  dall'Egitto,  peroh^  il  diritto  romano 
tI  fa  oggetto  di  studi  e  d^nscgnamento.  Saremmo  quindi  di  fronto  a  ddle 
inreatigazionl  di  carattere  piii  o  meno  teorico,  senza  garanzia  clie  nHpondano 
del  iutto  alia  pratica.  La  parola  piii  sioiira  doveva  cHserci  detta  dai  papiri 
greei  d'£gitfco,  in  cui  orinai  ci  si  oifre  una  miniera  di  atti  giudiziari  e  giuri- 
dici,  i  quail  pomono  realmente  dirci  qiial  fu  il  diritto  iu  pratica.  Cfr.  la 
mia  memoria:  /  papiri  greet  d*Egii1o  e  la  storia  del  diritto  romano  (Atti 
M  Btgio  iBtituto  tfeneio^  t.  LXI,  part«  II,  pagina  807*814).  Kecentcmento 
il  M1TTKI6,  oosl  benemerito  di  questi  ntiidi,  ha  fatto  notare  come  in  iin  pa- 
piro  del  246  di  C.  (Orbnfkll  and  Hunt  The  Amherni  Papyri  II  (London, 
1901)  Nr.  72,  p.  87)  o'imbattiamo  per  la  prima  volta  nella  menzione  dell' a- 
jfnilio  hanomm  poesensionie  (Cfr.  Jiiv,  della  fondaz^  Savigny  per  la  storia  del  di- 
ritte  [ted.]  8er.  Rom.  XXII  (1901)  p.  198-199).  K^rox'/i  oome  bon.  poimeHftio  ci 
en  gik  attoatato  da  altri  papiri  (Cfr.  Hkrmes,  XXX  p.  614),  dove.  Hi  noti  bene, 
h  ricordata  la  froaoriMii  posaensio  ex  ilia  parte  edieti  (<$  tfx£tvou  tou  ^ioovg  toi> 
itTciyfjiocroi)  qua  eognatia  datur.  Nel  papiro  di  I^ord  Amherst,  iuveci^  dell'u- 
floale  jtxTo^T^,  troviamo  per  boriorum  possesno  ^txTtotroy^r,.  Piirtroppo,  come  uota 
lo  iiteaso  M1TTEI8,  Biv,  cit.  p.  199,  non  ci  h  fomito  dal  papiro  (poicb^  non  vi 
flono  le  parole  con  oui  h  fatta  Vagnitio)  alcnno  Rohiarimento  snlla  diibbioRa  qne- 
stione 86  essa  avease  una  forraa  e  quale  forma.  Forse  bastava  una  Rcmplice 
eupplica. 
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Nella  et^  imperiale  romana,  in  segmto  alia  condanna  a  talime 
X)€iie  (specialmente,  alia  morte,  in  metallum  e  ad  ludo8)  i]  delin- 
qaente  sofiriva  ana  capitis  deminutio  maxitna .  Diveniva  servuM 
poenae  ''),  e  il  suo  ]>atrimonio  era  conAscato.  Dopo  qaesta  confisca 
del  patrimonio  egli,  mancandogli  ormai  la  quality  di  subietto  di 
diritto,  non  poteva  piti  acquistare  alcnn  nnovo  patrimonio;  e, 
qaando  moriva,  non  era  eoneepibile  cbe  avesse  eredi  ne  ex  te9t4k' 
mento,  n^  ab  intestatOj  perche  aveva  i)erdnto  il  carattere  di  per- 
sona ^*).  La  condanna  ad  altre  pene  (come  alia  deportazione  o  a 
un  opus  ptihlicum  perpetuum)  comprendeva  soltanto  nna  capitis  de- 
minutio  media;  ma  aveva  pare  per  consegaenza  ana  tacita  confisca 
del  patrimonio.  Nondimeno  se  anche  qni  il  delinqnente  perdeva 
soltanto  la  cittadinanza,  non  si  veniva  a  trovare  percio,  riguardo 
alia  quistione  dell' credits,  nella  condizione  di  nn  ordinario  pere- 
grino.  Qttindi,  anche  relativamente  al  nuovo  patrimonio  che  avesse 
per  avventnra  acquistato^  dopo  la  coniisca,  sino  alia  morte^  non 
poteva  avere  eredi  n6  ex  testatnento,  ne  ab  intestato,  x>ercb^  ^gl't 
ana  volta  espnlso  dalla  eerchia  dei  cittadini  romani,  non  aveva 
appartenuto  ad  alcun  altro  politico  consorzio  '^).  Qaesta  incapacitil 


**)  Fr.  6  ^  6  de  iniitsto,  rup.  (Ulp.)  :  Sed  et  si  qnis  fn^rit  "iiopits  dam^ 
nattis  vcl  ad  bestias  vel  ad  gfndium  vel  alia  poena  ipuie  vitam  adimit^  U- 
stamentum  eins  irritum  fi^^i^  et  non  tunc  cum  consumtus  sed  cum  sententiam 
pas8ii8  est:  nam  poenae  servus  efficHur, 

**)  Nel  case  della  perdueUio,  per  la  damnata  memoria  del  delinqnente 
(ScHR\DER  ad  Instil.  ,  p.  755,  756),  poteva  aver  laogo  una  condanna 
€h1  una  couflsca  del  patrimonio  anche  dopo  la  morte  di  lui.  Fr.  1  ^  S  ds 
suis  et  legit,,  38,  16:  Inter dum  etiam  fiUus  suus  heres  excluditur  fiseo 
praelato,  ulputa  si  perduellionis  fuerit  damnatus  pater  post  mortem  stkmok, 
hoc  quo  (M0MM8RN :  eo  nsqne  f)  ut  nee  iura  sepulerorum    hie  filius  habeat. 

'*)  Qui  pertanto  i  beni  acquistati  dopo  la  confisca,  alia  morte  del  de- 
linqnente eran  devolnti  al  fiKco  come  bona  vacantia.  — ••  Fr.  1  ^  2  ds 
legal. <f  III  (32) :  //*  quibus  aqua  et  igni  interdictum  est,  item  deportati 
fideicommissum  relinquere  non  possvnt,  quia  nee  testamenti  faciendi  ius 
habentf  cum  sint  dnb'kifiEc,  II  testamento  di  colui  che  e  definitivamente 
condaiinato  alia  deportazione  si  considera  come  irritum ;  fr.  6  (  7  !&  8  (7« 
iniusto,  rupt.,  28,  3.  —  Intorno  alia  parificazione  di  un  capite  damnaiuSf 
ina  indulgefitia  principis  restitutusj  ad  un  postliminio  reversus  v.  Ha8S» 
Ius  postlim.y  p.  123,  124. 
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ili  avere  eredi  risguarda  naturalinente  tanto  la  hcredita^,  qiianto 
la  bimorum  possessio, 

Biini>etto  a  qaesta  regola  trovsisi  un'eccezione,  cui  e  dedicato, 
nel  campo  dell' institnto  della  b.  p,y  nn  a]>i>osito  e  piccolo  titolo 
del  Digesto  **).  I  due  passi  che  vi  sono  contennti  abbisognano, 
sotto  vario  as(»etto,  di  una  spiegazione. 

Pr.  1  (Macer,  h  2  de  re  militari):  Militi  qui  capite  puniri  me- 
ruit,  testament um  faeere  concedendum  Paulus  et  Menander  scri- 
hunt  eiusque  bona  intestafi,  si  punitns  sit,  ad  cognatos  eius  pef-tinerej 
si  tam*fn  ex  militari  delicto  '*'),  non  ex  communi  punitns  ist, 

1^.  2  (Pap.):  Bona  militis  intestati  defuncti  castrensia  fisco  non 
vindicantur,  eum  heres  legitimus  ad  finem  quint i  gradus  extltit  aut 
praximus  cognatun  eiusdem  gradus  intra  tempus  possessionis  acceperit, 

a)  La  prima  presup]>osizione  di  qnesta  occezionale  condtzione 
del  militare  e  che  egli  sia  stato  condannato  ad  una  pena  capi- 
tate *•).  ft  vero  che  iiel  fr.  1  cit.  si  dice:  qui  eapiti  puniri  meruit; 
e  ei5  potrebbe  essere  inteso  nel  senso  che  si  ricliiede  sempliC/C- 
inente  essersi  esso  reso  colpevole  del  delitto,  nenza  che  sia  stato 
condannato.  Ma  cib  non  si  potrebbe  affatto  atninettere.  In  un  altro 
passo  (fr.  T2  §  1,  de  legat.  111)  e  esplicitamente  notato  che  la 
eoncessione  di  far  testiimento  deve  essere  espressa  nella  sentenza, 
miles,  in  eum  ex  militari  delicto  capitali  dicta  sententiaj  permittente 
eo  in  ipsa  sententia  qui  damnavit^  sicvt  testamenti  faciendi  ita  Jidei- 
eommissi  relinquendi  '*)  potestatem  consequitur,  Nella  parola  eonce- 
dendum  del  nostro  fr.  1,  e  snlYicienteniente  accennato  che  si  tratta 
della  condanna  di  uno,  pel  quale  si  e  attuata  la    capitalis  poena. 


'•)  Tit.  I>.  de  veteranorum  et  militum  successione^  38,   12. 

'')  Intorno  ai  delitti  militari  rfr.  fr.  2-6  <le  re  militari j  46,  16;  fr.  1, 
3  de  veteran! ft,  49,   18. 

")  Del  resto  a  certe  pane  capitali  non  venivano  condannati  n^  militeH 
nh  veterani;  h,  1  ^  1  de  re  mil,:  nam  in  metallum  aut  in  opus  metalli 
noil  dabuntur ;  fr.  1  J  19  eod. ;  fr.  1  de  veteran:  nee  ad  bestias  ita  rete- 
ranns  datur;  fr.  3  eod.:  tiec  in  metallum  dainnabuntur  nee  in  opus  pu- 
blieum  rel  ad  bestias,  II  eapite  puniri,  che  cohI  spc^HRO  ritonia  nel  fr.  3  ♦• 
6  de  re  militari^  h  qiiindi  regolamiente  adoperato  per  la  pena  di  morte. 

••)  Sotto  qne^te  parole  m  deve  intendere  specialniente  la  facoltA  di  or- 
dinarc  nn  codicillo  ab  intestate.  GhCcK,  loco  cit.,  p.  73  (Non  ricordate 
da  Fein,  XLIV,  p.  30  seg.). 
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Inoltre  dal  inodo  in  cui  Macro  pone  il  verificarsi  della  Rncces- 
sione  intestata  aceanto  alia  concessione  della  festamentifaetio^  si 
vede  clie  (coerenteinente  a  quanto  fti  detto  nella  nota  28  in  fine) 
egli  si  figiira  la  cosa  in  giiisa  che  la  esecuzione  della  pena  im- 
X)lica  la  niorte  del  delinquente.  Dice  infatti:  «  e  i  siioi  bona  ap- 
partengono,  si  punitun  sit,  ah  intestato  ai  parenti  ».  Ora,  sicconie 
non  e  concepibile  che,  dojM)  la  piinizione,  i  congiimti  possano 
esser  qui  chiainati  mentre  il  delinquente  e  in  vita,  il  «i  punitus 
mi  deve  in  pari  tempo  cbiudere  in  se  il  terraino  della  vita  del 
delinquente. 

28.  —  /5)  Nel  fr.  1  cit.  si  parla  in  generale.  di  hoim  del  miles. 
8econdo  il  fr.  2,  cio  si  deve  ristringere.  Cioe,  si  trattn  in  questo 
privilegio  soltanto  di  bona  caHirensia^  come  se  ne  ha  ex)nfernia 
espressa  in  parecchi  altri  passi.  Fr.  32  §  8,  da  don,  int.  vir,  et  tur. 
24,  1  (IJLP.):  si  mileH  uxori  donaverit  de  castrenHihuH  bonis  et  fuerit 
damtiatuSj  quia  permisHum  est  ei  da  his  testari  (si  modo  impetravit 
ut  testetur  cum  damnaretur)  donatio  valebit:  nam  et  mortis  causa 
donari  poteritj  cui  testari  permissum  est.  Fr.  11,  pr.  de  test.  mil. 
29,  1  (Ulp.):  ex  militari  delicto  eapite  damnatis  testametitum  fa>eere 
licet  super  bonis  duntaxat  costrensibus.  Segue  da  cio  che  quando  il 
Roldato  sia  condannato  ad  una  ))ena  capitale  per  un  delitto  co- 
uiune  (di  cui  si  fa  menzione  nel  nostro  fr.  1  in  fine)  si  applicano 
le  ordinarie  regole  giuridiche  accennate  prima.  E  che,  inoltre, 
quando  egli  sia  colpito  da  pena  capitale  per  un  delitto  militare, 
valgono  di  nuovo  quelle  ordinarie  regole  riguardo  ^\  bona  pagana. 
Per  bona  castrensia  provveduti  di  privilegio  s'intende  qui,  del 
rest^),  come  il  Marezoll  a  ragione  osserva  "),  evidentemente 
non  soltanto  il  peculium  castrense  di  un  flglio  di  famiglia,  ma  in 
generale  il  patrimonio  acquistato  dal  soldato  come  tale  ''). 

y)  Quando  pure  sia  stato  concesso  al  soldato  nel  modo  pre- 
sup])Osto,  il  diritto  di  testjiro    resta    ancora   la    domanda  in  qual 


'•)  Makkzoll,  loro  rit.,  p.  58.  GLfcK,  p.  69,  70. 

*')  Non  deve  far  inei^viglia  che  in  aloiini  dei  ritati  pa^si  sia  posta  in 
rilievo  hi  neressitA  cU41a  p»rticohux>  riserva  della  eapiicitA  di  fer  testa- 
ments e  in  altri  KJa  8oltant(>  nottintesa.  Non  ha  alcun    fondaniento    quel 
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inodo  egM  ]x>ssa  far  testamento.  Sn  questo  punto  i  giureconsiilti 
classici  sono  stati  on  po'  dabbiosi;  ma  prevalse  Popinione  clie  il 
Mtt^  abbia  il  diritto  di  testare  anche  iure  militari.  Fr.  11  pr.  de 
tegt.  mil.  (vedi  sopra):....  sed  utrum  iure  militari  an  iure  eommuni 
quaeritur,  maffis  autem  est,  ut  iure  militari  eis  testandum  sit:  nam 
eum  ei  quasi  militi  tribuatur  ius  testandiy  consequents  erit  dicere 
iure  militari  ei  testandum  quod  ita  intelligi  oportet,  si  non  sacra- 
menti  fides  rupta  sit  Questo  iiltime  parole  vengono  intese  in  vario 
modo.  La  Globsa  le  prende  nel  senso :  nisi  miles  damnatus  sit  de 
fide  rupta.  II  Donello  dicbiarando  cio  del  tutto  erroneo  («  male  ») 
opina  che  abbiano  il  significato:  nisi  sacramento  sive  sacramenti 
fide  solutus  sit  ignoniiniae  causa^  quod  ita  sit  si  sit  exavctoratus  *'). 
11  GlCck,  quantunque  rannodandosi  a  queste  parole  del  Doneux), 
ritoma  in  realty  alia  interpretazione  della  Glo8SA,  |)oictie  pre- 
suppone  che  il  «  soldato  non  debba  essere  condannato  a  mort« 
come  traditore  o  disertore  ».  Comunque  sia,  noi  dobbiamo  sempre 
ritenere  col  Donello  x>^r  il  caso  della  fides  rupta,  che  il  uHlit4ire 
eondannato  con  la  concessione  di  testare  avesse  da  fare  il  testa- 
mento iure  eommunij  a  quella  guisa  che  i  veterani  condannati  (non 
si  ricordano  nei  due  passi  del  nostro  titolo,  ma  nella  rubrica  si 
egnagliano  ai  milites)  iH>tevano  valersi  del  diritto  di  testare,  a 
loro  lasciato,  soltanto  iure  c-omfnuni  ").  ' 

Ma  per  qnel  miles^  a  eui  qni  restava  aperta  la  via  a  testare 
iure  militari  J  doveva  necessariamente  sorgere  I'ulteriore  questione 
come  si  potesse  pretendere  che  un  testamento  gi^  precedentemente 
fatto  si  conservasse  valido.  Dai  principl  generali  emerge  quanto 
segne.  Per  la  condanna  a  una  pena  capitale  (sia  pur  tale  che 
racehinda  in  se  la  cap.  dim.  media)  il  testamento,  per  lo  innanzi 
fatto,  del  delinquente  diviene  irritum  (n.  25).  Ma  testare  iure  mi- 
Htari  signiflca   tanto  quanto:  quoque    modo    esprimere  la  propria 


«  molto  not© vole  contraftto  »  che  il  v.  L6hb,  Mag.  [t**<l.L  HI,  p.  244, 
s.  1  trova  fra  questi  jmssi. 

")  Intomo  al  di  venire  esantorato  cfr.  fr.  2  >  2  rf^  Ai>  qui  not.  inf.y 
3,  2  ;  fr.  4  *  8,  fr.  7,  de  re  milit.,  49,   16. 

")  Cfr.  anche  ^  ^  1.  de  milit.  tesi.y  2,  11. 
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rolmntas  '';.  Se  pertanto  i1  f^HHlamuitOY  il  eni  testamento  £iiito 
prima  della  sentenza  era  divt-nato  inTalido,  dicbiaro  in  qoalsiasi 
fDodo  noD  formale  eppiir  eerto,  che  il  tentamentum  irritmm  debba 
esAere  la  sua  altima  voIont4  e<rli  ha  (eio  ehe  ^\i  fa  concesao)  va- 
]idainente  te^tato;  e  la  condizione  delle  eose  si  deve  eonsiderare 
come  se  egli  avesse  fatto  di  naovo  qael  testamento  divenoto  ir- 
ritum.  ilVo  e  detto  anche  in  iin  passo  del  tntto  frainteso  dal 
GlCck:  il  fr.  0  ^  6  de  inimt.  rupt^  il  qoale,  dopo  \e  parole 
trascritte  nella  nota  23,  eontinna:  mUi  forte  miles  fuit  ex  militari 
delicto  damnatMf  nam  huie  permiiii  soltt  testariy  ut  dims  Ha- 
DBIANVB  reseripttit.  ei  credo  iure  militari  testalntHr.  qua  tatione 
igitur  damnato  ei  testari  permittitur^  numqnid  et,  si  quod  amte  ka- 
huit  factum  tesiamentumj  #t  ei  permissum  sit  testari,  raleatf  an 
rero  poena  irritum  factum  refidendum  estf  et  si  militari  iure  ei 
testandum  sif^  dubitari  mom  oportet,  quin^  si  voluit  id  ralerej  feeisse 
id  credatur.  11  Gl€ok  '^)  e  d'avviso  die  qni  non  ven^  richiesta 
dicliiarazione  alcana  del  soldato,  cbe  il  testamento  debba  ancora 
valere.  Tale  dicbiarazione  di  volonts\  sarebbe  necessaria  1^  dove 
il  testatore  per  nna  capitis  deminutio  avvenata,  lui  consenziente 
(come  per  Parrogazione),  avrebbe  lasciato  cadere  yolontariamente 
il  testamento  (cfr.  fr.  11  ^  2  de  b.  p.  secundum  tabutas^  37,  II). 
All'opposto  qni,  per  la  riserva  della  testamentifactiOj  il  testamento 
tomerebbe  ipso  iure  valido  (qui  il  GlI^ck  si  richiama  al  fr.  6 
§  12  citato  nella  nota  17);  ana  speciale  dicbiarazione  cbe  debba 
valere,  non  sarebbe  percio  necessaria.  Tutto  questo  si  confata 
osservando  clie  ai)punto  la  sentenza  e  la  causa  cbe  rende  irritum 
il  testamento  '*).  Ora  questa  stessa  sentenza,  eon  la  riserva  della 


**)  Fr.   1   pr.,  de  testam.  wi/.,  29,  1. 

'*)  Loco  cit.,  p.  71,  n.  56. 

^*)  fj  qiiOHta  una  queHtione  del  tntto  nimile  a  q nella  trattata  nei  paAsi 
MOgucnti :  fr.  9  de  tent,  mil.,  29,  I  :  Idemque  emit  dicendum  et  si  nato 
filio  vix^o  fte  maluit  eodem  testamento  durante  decedere:  nam  iHdetur  iure 
militari  fecigse  tefdamenttim,  ^  I  ut  est  rescripfum  a  divo  Pio  in  eo  qui^ 
cum  esset  paganus,  fecit.  testamenUim^  mox  militare  coepit:  nam  hoc  quoque 
iure  militari  incipiet  valere,  si  hoe  maluit  miles;  $  4.  I  de  militar,  test., 
2,  11;  fr.  15  ^  2  de  test.  mil.  V.  sii  cio  il  MChlenbrucr,  in  qnesto 
Vommcntario  XLIl,  p.  66  w»g.,  p.  80. 
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4estamentifactiOj  non  pno  ridar  vita  al  testamento;  ma  la  riserva 
pno  significare  soltanto  cbe  sia  ammissibile  una  speciale  dichisu 
razione  di  volonta  del  miies.  Qui  appiinto  e  implicito  die  vi  sia 
^nzitutto  qnesta  dieliiarazione  di  volontil,  la  quale  si  ha  da  in- 
terpretare  come  un  far  di  iiuovo  il  precedent e  testameuto.  B  cio 
<"  quanto  vien  ricliiesto  nel  modo  il  i>iu  jialese  dalle  parole  del 
iiostro  passo  :  xi  id  roluit  raiere, 

20.  —  i?)  Nel  passo  esaminato  sopra  troviamo  ricondotto  ad  un 
re8critto  di  Adriano  I'inizio  del  luivilefi^io  di  conservare  la  tenta- 
mentifaetio  ai  soldati.  Siccome  nel  fr.  1  de  refer,  et  mil.  huc.  la 
<Iuestione  della  successione  intestata  dei  militari  e  posta,  come 
se  fosse  in  pari  temiK)  niente  piii  che  il  aecondo  membro  di  uno 
stesso  princii)io  pmidico,  si  presenta  naturale  I'ipotesi,  ed  infatti 
*^  la  dominante  '),  die  jjossano  pur  derivare  da  Adriano  le  spe- 
ciali  disposizioni  intorno  alia  ereditjY  intestata  dei  bona  caHirensin 
di  un  soldato  condannato  capite  per  un  delitto  militare.  Niente 
*si  pub  stabilire  in  proposito. 

Qaesta  successione  intestata  sta  anzitutto  con  quella  testamen- 
taria  sotto  lo  stesso  aspetto  ginridico  cbe  riguardo  ai  restanii 
hima  succede  il  fisco  e  sarebbe  pur  succeduto  anche  nei  bona  ca- 
jftrensiaj  se  in  conseguenza  di  quel  diritto  eccezionale ,  scritto 
nella  legge^  altre  x>ersone  non  fossero  state  dicliiarate  preferibili 
a  lul.  Infatti  si  vede  pure  diiaro  qui  die  (come  esi)licitaniente  e 
fatto  notare  nel  nostro  fr.  2)  i  bona  militis  intetttati  solo  allora 
Jisco  nan  xindicaniur  quando  vi  siano  quelle  determinate  persone 
preferibili-  Se,  alPopposto,  non  vi  siano,  succede  il  fisco  andie 
net  bonn  castre^isia. 

Le  persone  die  vengono  preferite  sono,  secondo  il  fr.  1,  i  co 
gnati  (eiusque  bona  intestati,  si  punituH  sit  ad  cognatos  eius  per- 
tinere).  Ma  non  s'intendono  qui  tutti  i  cognati.  Si  deve  ])ifi  eaat- 
tamente  spiegare  il  fr.  1  col  fr.  2,  dove  specialmente  e  detto  die 
il  fisco  non  succede:  cum  heres  legitimus  ad  finem  quinii  gradun 
existit    aut  proxlmus    cognatuH  eiusdem  gradus  intra  tempuH  posses- 


")  Marezoll,  loco  eit.,  p.  41,   42,  57,   88.  GlCck,  p.  73,   74;   v.  d«l 
resto  V.  LoHR,   Mag.  [ted.].  Ill,  p.  245. 

ciLQ(.K,  Comm.  Pandette.  -  Lib.  XXXVlI-XXXVni,  Parte  U  e  HI.  —  15. 


114  IJBRI  XXXm-XXXTHL  TITOLO  L  $   1599. 

mmiem  mettpent.  Da  qoesto  tenpo  in  pm  si  tioTa  seaiim  piv 
tpfMO  ehe  eerti  parenti  di  on  delinqoente  deUnuio  eRBcrc  pre€t> 
liti  al  lliM^i:  dove  aor$ra  la  dcHnanda  quale  specie  di  diritto  siir— 
eemKirio  f^ia  loro  aeeordalo  da  qae>to  aspetto  **>  Qui,  in  o|nu 
eaflo.  turn  si  pod  rifcpmidere  ehe  dobrtadvamente.  I  parenti  non 
iRieeedono,  eome  una  ^lecie  di  rappre>entanti  del  fiseo,  seeofodo- 
le  regole  ehe  vi^ono  |»er  la  saeeessione  di  qoesto,  ma  ereditano 
netimdo  i  prineipil  giaiidiei  della  hrrediUL*  e  della  homormm  pes- 
M€9mo»  Holtanto.  qaesta  isnffe<sif»ne  ereditaria  non  si  verifica  anelie 
inre  eommMni  z  ma  in  virta  di  nna  le4;^e  si»eeiale  (n<»n  import  a 
da  ebi  Kia  derivataj.  la  qnale  m  eontrapiione  alFordinario  diritlo- 
della  generale  eonfisea  del  patrimonio.  Conforme  a  eio,  si  deve  de- 
eidere  anelie  la  qnestione  se,  trattandosi  qui  di  nna  b.  p.  dei  eo- 
fO^tij  vi  sia  da  rarvisare  on  ease  di  una  b.  p.  qmUna  ex  legibmit 
(della  qnale  fiarla  il  sueeessivo  titolo  D.  38«  14  e  di  eoi  si  trai- 
ler^ aneora  iiih  8otto.  V.  Xnm.  46  in  f.]  II  Lohr  *')  risponde 
negativameiite;  ma  il  motive  ehe  adduee  none  Kostenibile.  8i 
fonderebl>e  qui,  0]»ina  il  Lohr<.  snlle  costitnzioni  soltanto  la  pos- 
mbilit^  di  nna  snceessione,  non  pero  la  delazione.  Qnesto  non  e 
11  ca80.  Che  qni  i  boiia  caMtrensia  non  siano  devoluti  al  fisco,  ma 
HI  attni,  seeondo  i  principii  della  hereditas  o  della  b.  p,j  nna  de- 
lazione a  iterti  ]mrenti  (e  Roltanto  a  qnesti)  Bi  fonda  proprio  di- 
rettamente  e  aHHolntamente  snlla  leg^e  8peeiale.  Jo  rttengo  |>er- 
tanto  qneMta  h.  p.  come  nn  ea^o  sicnramente  dimostrabile  di  nna 
b.  p,  quihuH  ex  legibtut. 

Ija  le^^e  Ki>eeiale  pel  resto  si  regola  Recondo  la  kereditoM  e  la 
b,  p.  Hara  quindi,  senza  dnbbio,  stata  fatta  applieazione  in  tiitto 
e  f>er  tiitto  delle  clansi  nnde  liberie  unde  legitimi  e  unde  cognati 
nella    guina  ordinaria,  Koltiinto  con  la  restrizione  ehe  ivi  ne»Knno 


")  (*fr.   Makkjcoll,  Joro  cit.  p.  58-72. 

••)  jl/a//.  [t<Mi.],  Ill,  p.  244.  —  Non  costituisce  nn  argomento  rod- 
trurio  <;he  noi  non  nappianio  Be  qucHto  diritto  eccezionale  derivi  da 
AuHiANo.  In  ogni  modo  non  pu6  enHer  poKto  in  dubbio  ehe  qnestA  nomia 
ginridica,  la  quale  jxt  la  hereditas  e  la  6.  p.  fiBsa  ad  iin  tempo  il  qninto 
gitulo  di  cogiiazione,  deve  eBsere  stata  una  dispoKixione  eocezionale  di  di- 
ritto civile. 
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potesse,  oltre  il  quinto  grado,  valersi  della  hereditatia  aditio  o 
^ella  6.  possessions  agnitio.  In  tal  caso  coesistono  qtiindi  I'ana 
aecanto  all'altra,  due  succession!  unlversali:  quella  sui  castrensia 
-bona  e  quella  del  fisco  sn  i  pagana  **), 

e)  Biin}>etto  al  diritto,  ora  esposto,  del  parent!  s!no  al  quinto 
^rado  d!  ereditare  !  bmui  castrensia  ah  intestat4>^  ci  s!  ofite  ancora 
una  difficoUA  in  un  passo  del  Codice,  nel  quale  sembra  sia  rieo- 
nosciuta  soltanto  la  possibilitil  di  quella  riserva  della  te^tamenti- 
JactiOj  mentre  pel  resto,  in  caso  di  successione  intestata^  sembra 
•ooncessa  semplicemente  al  fisco,  con  disconoscimento  del  diritto 
<li  procedura  de!  parent i,  una  pretesa  a!  bona  del  condannato  **). 
II  GLt^CK  (loco  cit.  pag.  76),  i)er  sfuggire  a  questo  risultato,  ri- 
ferisce  le  parole  final!:  et  intestatis  iure  propria  succeditur  a  fisco 
a!  bona  pagana  del  soldato  i)erche  «  sia  veraniente  un  pro])r!o  e 
Iiarticolare  diritto  del  fisco,  die  soltanto  i  bo7m  pagana  militis 
damnati  devolvonsi  a  lui,  inentre  il  soldato  riguardo  ai  suoi  bona 
4Mstrensia  faa  un  erede  testainentario  o  legittiuio  ».  II  GLt^CK  di- 
chiara  esser  questa  la  opinione,  da  lui  accolta,  del  Donkllo;  il 
<]aale  inveee  dice  esplicitamente  e  molto  a  buon  diritto:  quae 
verba  si  ad  praecedentia  referri  debent,  uf  referri  neeesse  est,  non 
intelliguntur  solum  de  paganiciSj  sed  potius  de  solis  bonis  eastrensibus. 
II  DoNELLO  spiega  le  parole  scabrose  piuttosto  nel  senso  (eviden- 
teniente  giusto)  che  nello  iure  proprio  vengono  riuniti  in  breve 
formola  cosl  i  bona  castrensia  come  !  pagana.  Gli  im])eratori  banno 
riguardo  soltanto  a  questo,  die  vogliono  porre  in  luce  la  ogget- 
tiva  restrizione  della  concessa  testamentifactio  e  rannodano  a  ci6 
la  breve  osservazione  finale:  «  ab  intestato  succede  loro,  secondo 
particolari  norme  giuridiche,  il  fisco  (cio^  nei  pagana  immediata- 
uient«,  nei  castrensia  eventualmente  in  caso  che  raanchino  cert! 
X>arenti] ».  Che  in  ogn!  caso  la  L.  13  cit.  non  dovesse  abolire  il  diritto 


**)  Cfr.  anche  fr.  16  pr.  de  compens,,  16,  2. 

*•)  L.  13  C.  de  test,  mil.,  6,  21  (Valeb.  et  Gallikn.,  255):  lit  mili- 
iibus  nostriSf  eenturionibus  quoque  oh  flagitium  militare  damnatisy  non  aliarum 
^uam  castrensium  rerum  testatnenta  fa<:ere  permittitur,  et  intestatis  iure 
proprio  succeditur  a  fisco. 
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ilei  ^iiristi  delle  Pandette,  si  iiuliiee  eon  sicurezzsi  dalla  circo- 
stanzsi  die,  nialprrado  essa,  i  coin  |u  la  tori  ainiuisero  lo  Ri)eci»le 
breve  tit^)lo  del  Di^^esto  XS,   12. 

Anclie  posteriornienTe  nelle  ]»iii  recenti  le^fji  im]>eriali  e  inftne 
iiella  Xov.  J  34  (elie  qui  non  si  deve  diehiarare)  fii  lasciato  senza 
inodifieazioni  qiiesto  diritto  dei  uulitari  da  noi  esposto,  come  i! 
Maukzoll  (p.  o<S)  giustaiiieiiteosserva.  Airoi)posto  e  evidente.  che 
si  debba  assorire  incouciliabile  coi  iiostri  inxstitiiti  tedesclii- 
Qnesta  incapacitA  dei  condannati  di  avere  eredi  testamentari  o 
ah  inteHtato  aveva  il  suo  fondamento  nella  capitis  diinhmtio  ma- 
xima  o  media  *').  Siccoine  tali  diminntionea  o^g;!  non  esistono  ]>ifu 
non  vi  e  qniudi  orniai  aleun  giiiridico  iuipedinieuto  riji^iiardo  alia 
(•ajwicitii  del  tiitto  normale,  di  avere  eredi  testainentari.  E  cosi 
per  noi  non  si  puo  fiir  piii  qiiestione,  die  nella  sentenza  intoma 
al  delitto  niilitare  debba  essere  anzitutto  riservata  la  capacity  di 
testare;  e  neppure  cbe  ah  inieHtaio  si  debba  ammettere  soltanto 
una  capaeitiY  di  avere  eredi  i  parenti  sino  al  quinto  grado.  Anz> 
e  venuta  mcno  nel  diritto  tedesco  ancbe  Tintiera  conftsca  tacita 
cbe  si  verificava  in  parte  per  i  bonn  paxfana^  in  parte  per  i  «i- 
Htrentfia,  quando  il  condannato  non  lasciasse  eredi  per  testamento 
o  non  avesse  i>arenti  entro  il  quinto  grado.  Del  nostro  diritto 
speciale  si  potrebbe  parlare  tuttora,  solttmto  quando  per  un  de- 
litto militare  fosse  ordinata  un'espressa  confisca  del  patrimonio,. 
alia  cui  esecuzione  si  dovesse  nondiiueno  preferire  i)ei  castrensia 
bona  quel  cerdiio  di  parenti  o  un  erede  instituito  in  seguito  a  quella 
])articolare  concessione  della  teHtamentif actio.  Ma  questo  caso  di 
appliciizione,  il  quale  unicamente  si  puo  concepire,  devesi  eonsi- 
derare  come  tolto  di  mezzo  per  le  nostre  inoderne  istitnzioni  mi- 
litari  e  per  la  le^jislazione  militare.  Si  deve  nondimeno  consen- 
tire  al  Tuibait  (Vand.  [ted.]  8  ediz.  §  868  in  f.)  dove  citando  il 
titolo  del  Digesto  38,  12,  i)resenta  come  diritto  vigente  sotto  il 
presui)posto  delPadizione  delPereditA,  quanto  segue:  «  II  patri- 
monio  del  defunto  non  puo  essere  confiscato  quando  esse  nou 
«ia    stiito    condannato  a  morte.  Soltanto  i  parenti,  sino  al  quinto 


")   V.  II.   25.  —  Wachter,  loco  cit.,  p.  247  seg. 
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jxrado,  di  lui  soldato  eondannato  a  morte  per  un  delitto  militaro 
l»o8Sono  ottenere  la  honornm  poHHCssio  *^)  ». 

30.  d)  Uultiuu)  dei  requisiti  romani  jiffinehe  im  defunto  possa 
sivere  eredi  e  pel  eui  patrimonio  sia  lecito  invocare  una  h.  p.  e 
Icosi  i)er  la  siiccessione  testamentaria  **)  come  per  la  intestata) 
die  egli  sia  stato  aime  pote^ttatis.  Gib  si  deve  intendere  nel  senso 
ehe  nn  JiUuh  familiaSy  testfindo  ri^uardo  al  castraise  peculium, 
debba  esser  considerato  pure  come  Hwte  potefttatiM.  [Qnanto  siasi 
decampato  da  qiiesto  refinisito  della  indipendenza  faraigliare  per 
la  heredilas  e  la  b.  p.  non  piio  eeser  portato  qui  Rotto  il  nostro  ename]. 

Fr.  3  §  5.  h.  t.  J)ari  autem  honorum  posst^Msio  potestt,  tarn  pa- 
tri$  familiar  quam  filii  familias^  ai  modo  iuH  tentandi  hahuit  de 
peculio  castrensi  rel  quasi  castrentti. 

Uno  speciale  e  importante  caso  di  applicjizione  di  questo  re- 
qaisito  della  indipendenza  familiare  nella  ]>erRona  della  cni  eredita 
si  tratta,  era  presso  i  Romani  la  eventnaliti\  clie  il  padre  di  nn 
defunto  si  trovasse  prigioniero  di  guerra.  Qui  dii)endeva  pertanto 
dal  ritomo  del  paterfamilias  o  dalla  sua  niorte  durjinte  la  pri- 
gione  il  vedere  se  il  defunto  fosse  stato  alieni  iuris  o  suae  pote- 
gtatis  al  momento  della  morte.  Era  stato  dubbio  jiresso  i  Romani 
se  da  questo  aspetto  fosse  da  applicare  la  fictio  legis  Cornelias  **). 
Ma  qnesta    aveva    poi    acquistato    plena  validity  **).  Pertanto  il 


")  II  codice  militare  per  riinpero  tedeHco  del  2(»  giti^io  1S72  (BolL 
dflle  leggi  deWlmperOj  1872,  p.  174)  non  laKcia,  nHturalineiiUs  hIcuii 
tn»T|icin^  p^r  iin^ applicazione  del  dintto  roinano  eH])OKto  qui.  in.  eano  di 
delitti  niilitari,  cni  Bia  eomminata  la  pena  di  nu>rt<'  (v.  K]KM*ialni.  ^  1,  14, 
56,  68,  63,   71,  73,  84,   95,  97,  107,  108,   133). 

**)  Gai.,  11,  147:  poi  eat  scriptuft  herett  secundum  tabu  I  a  fi  honorum  poft- 
«e9ttoi»em  peiere^  si  modo  defunctus  testator  et  vivis  Jiomanus  et  suae  po- 
testati  mortis  tempore  fuerit. 

")  Gai.,  II,  129:  emnt  quidem  liheri  sni  iuris:  sed  utrum  ex  hoc  tem- 
pore quo  mortuns  est  apud  hostes  parens,  an  ex  illo  quo  nb  hostihus  capias 
est  J  duhitari  potest, 

*•)  Fr.  22  i  2  de  caj)tii\^  49,  15:  nam  status  hominum^  quorum  patres 
in  hostium  potestate  suntj  in  pendenti  est^  et  rererso  quidem  patre  existi- 
natur  numquam  sua^  potestatis  fuisse^  mortuo  tune  jjaterfamilias  fuisse^ 
cum  pater  eius  in  hostium  potestate  perveni ret ;  fr.  12  $  1  eod.  Hase,  Ius 
posilimin,,  p.  204  Beg. 
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])adre,  il  quale  e  morto  essendo  in  potest^  dei  nemiei,  si  consi- 
dera  come  gi^  morto  nel  momento  della  cattura  *');  il  figlio  di  fa- 
miglia  essere  stato  sui  iuris  da  quel  mouiento.  Pereio  il  figlio, 
<]nando  a  sua  volta  muore,  e  nella  condizione  giuridica  di  poter 
avere  eredi.  Fr.  15  de  suis  el  legit.  38,  IG  (Pap.):  si  pater  apud 
hoHten  moriatiiry  defanctum  iam  in  ciHtut^  ft  I  him  credimuH  patrem 
familUun  deceHsinne^  quamris  patria  poteatnte  qumndiit  rixerit  non 
fiierlt  in  plenum  iiheratus :  itaque  heredem  habit  urns  ent  iste  non 
rererso  pat  re  *").  (-osl  si  presenta  (lui  aiiclie  la  ]K>ssibilita  che  ri- 
guardo  al  [)atriinoni<»  di  lui  ven^a  iiivoc^aia  una  b.  p.  Fr.  2  §  H 
nude  legit.  (Tlp.):  hi  qnis  deee^nerit^  de  quo  invert  urn  entj  tUrutn 
pater  famUiaH  un  filiuH  familiar  sit,  quia  pater  eiuM  ab  hostibuH 
eaptuH  ndhue  vivat  rel  quod  alia  c^xiisa  sunpeiidebat  eius  #toti(trt, 
magin  est  ne  possit  peti  bonorum  eius  possessio ,  quia  noudum  int^- 
statum  eum  esse  apparet,  cum  incertum  sit  an  t^^tari  possit.  cum  igitur 
eoeperit  certi  status  esse,  tunc  demum  petenda  est  bonorum  possessio:  non 
eum  eertum  esse  eoeperit  inte-statum  esse,  sed  cum  eertum  esse  ooe- 
perit  patrem  familiam  esse. 

Ill  consegucnza  <lel  periodo  d'  iucertezza  <^be  qui  ricorre  (nel 
quale  e  ancom  dubbio,  se  il  defunto  sia  in  grado  di  avere  eredi) 
»si  presenta  una  condizicme  di  cose  caratteristicanient«  afavore- 
vole  per  coloro,  cbe,  se  il  defunto  fosse  stato  in  grado  di  avere 
eredi,  sarebbero  stati  aiq)unto  i  suoi  prossinii  eredi.  Questi  ih>8- 
sono  infatti  morire  durante  quel  i>eriodo  d'incertezza  e  corroiio 
percib  il  riscliio  di  perdere  un'ereditii,  la  quale  nondinieno  (quando, 
tinita  Pincertezza,  clii  si  trovava  in  uno  status  dubbioso  apparve 
reidmente  morto  in  grado  di  avere  eredi)  in  senso  giuridico  era 
gi^  apert>a  per  loro,  prima  die  essi  venissero  a  morte.  Questa 
em  veramente  una  condizione  di  cose  in  cui  il  pretore  si  |K>teva 
sentire  chiamato  a  int^'.rvenire,  portando  un  rimedio,  per  quel 
eriteri  coi  quali  in  genende  gli  era  permesso  di  immischiarsi  nel 
4liritto  ereditario.  Ulpiano  ne  tratta  nel  fr.  1  ^  1  ad  Sc  TeriuiL 


*')  Fr.   IS  de  captir. 

**)  Natiirahnente  iKin  vi  ha  in  ^onero  alnm  nintaniento  nel  rapporio 
reciproc4)  di  agiiazioue  fni  piii  die  trovansi  twtto  la  atensa  patria  potesUut^ 
per  il  fatt<>  clu»  il  imterfamilias  e  divenuto  prij^ioniero;  fr.  5  unde  legiL^SS,  7. 
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38,  17:  «t  ea  Kit  mater,  de  cuius  statu  dubitatur,  utrum  mater  fa- 
mUias  sit  an  fllia  familias^  ut  puta  quaniam  pater  dus  ab  hosiibus 
eapius  sit :  si  certum  esse  eoeperit  matrem  familiam  esse^  liber i  ad- 
mittenturj  unde  tractaH  potest,  an  medio  tempore  dum  status  pendet 
sueeurri  eis  per  praetorum  defeat,  n€j  si  medio  tempore  deeesserity 
nihil  ad  heredem  transmittant]  et  tnagis  est  ut  subreniatur  at  in 
muUis  casibtts  plaeuit. 

Cosi  si  e  toccato  anzitiitto  di  im  piinto,  cbe  nella  cercliia  dclla 
b.  p.  ha  un-estensione  piu  ^raude.  lo,  troncando  qui  I'argomeuto^ 
vi  tomeri)  piu  sotto  (Num.  *Mi  se^.  8i>ecialmente  Num.  .'39). 

31.  —  3)  Dello  Rtesso  ^enere  dei  requisiti  da  liftsare  per  la 
peraona  della  eni  erediti\  si  tratta  (Num.  27-30),  sono  pur  quelli 
che  nelFeta  dei  ^nristi  delle  Pandette,  riguardo  alia  delazione 
della  b.  p,y  si  iH)nj]^ono  ]K'r  la  personal ita  del  ciiiauiato. 

«)  Colui,  ])el  (|nale  decorre  il  termiue  di  !imi  />.  j>.,  deve  essere  un 
aomo  libero  e  i>er  PKditto  ilel  pretore  urbano  (in  particolare  se 
si  tratti,  quahmque  sia  il  caso,  di  diritto  tostamentario  e  a^ns- 
tizio)  anche  nn  civis  rmnanun.  Rif^^uardo  all'Editto  pei  pere^rini 
e  provineiali  si  deve  naturalmente  intendere  che  (|uesto  reqnisito 
viene  a  maneare. 

Bimpetto  a  quella  i>resupposizione  romaua  della  libertit  e  della 
eittadinauza^  la  prigionia  di  guerra,  come  gik  fu  spiegato  sopra 
rigiiardo  alia  i)ersoua  die  lasc^ia  I'ereditj^,  cosi  viene  a<l  essere 
tolta  di  mezzo,  interpretando  la  fieiio  del  postliminium  '**),  i)er  il 
ehiamato  die  ritorni.  Ma  va  da  se,  die  il  termine  della  b.  p.y 
eome  eosa  di  fatto,  non  inio  decorrere  per  lui  se  non  dal  mo- 
niento  del  suo  ritorno.  Kr.  II  §  i  de  b,  p.  Hecandum  tabulas,  37^ 
11  (Papin.):  FiliuH  heres  institutus  post  mm^tem  patris  ab  ho-- 
stibus  rediit:  bonorum  posHessionem  accipiat  et  anni  tempus  a 
quo  rediit  ei  computabitur.  Ft.  1  §  11  unde  vogn.  38,  8  (ULP.)r 
M  quis  apud  hostess  fuerit  mortis  tempore  eiuH,  de  cuius  bonorum 
possessione  quueritur^  dicendum  est  bonorum  possessionem  peti  (dal 
momento    del    suo    ritorno)  ab  eo  posne.  All'opposto,  prescindendo 


*•)  Paul.,  Sent,^  IV,  8  $  2  4^:   .46  hofttihus  captm  neque   sul    neque    k- 
giUnsi  heredes  ius  amittit  postliminio  reversus. 


?»-*r*''r"ar-!i  1  li  jII  -T  l-:L:»n*«  2^»  ii*^"'-*  _-_'»  •!"-  «-::•  "•--  •.••^3  Anr*.  •• 
r  ■*  •-  ^''^  •!*-'-&  "  -  £-3.- C--   Fr.  1    i    IZ  'U  *^.-':.  v*^  .'.7.  "i     rLP.  : 

.     I ';      #  •  .4-*    ***  «•   < ,  »'i    i.^*''t    '*'"*.    ^.-'fi"*    ^f   «f  ;    i^^jk't    «  « 

ii^tri  *'/'t-TM  til  a. -Ti.r-- T  *  'Irl  >Ti.»  ri"»»rr.*.».  J»-n'*i  <*»lt.iiirM  vi**}*^  rh«* 
frr-Mf  >Ta:o  iTij-j-it  :1  prvrzzi*  ^••.r^a'«»  j»rr  rv-i::^«r-Tl »  * .  <^iin«li  il 
j<i*<*o  *"!'***<»  i»»»n»f  ^"•••ii-Tm  si.'j  ^tt-'^vi  Ljr-a  c»»I"i,  dit*  m*9rfi*  Ur*H- 

frra  an*-«»ra  j»r»->^>  i  d»-il:«'U  i«»;«-L:t:*  <-»»nrtn:ia  rn-^i:  *»■•?  ft  m  rr- 
d^imt^p*"*  nb  loxf-htM  m'^rtli  Um^frr   p'ifris  im^fnUu^ir,   mr'-m^  r*^Uitio^ 

h  In  «:«»rjioiTjiila  \\m\  ]»aiito  [irn^ri^lfnte  e  pnrif  in<*aiicu*<^  d*iiiro- 
frare  !'a  &.  p.  rohii  il  qnale  i>^r  f-iinilaniLi  a«i  niia  i»ena  c-aiiitalr 
ahbki  |»*-r«Irito  la  lil>*^rtii  o  la  ritta«l:nan7;«   '    . 

f,  \jA  h.  p^  c^nue  insrinit«»  apju^jririato  in  jrentrale  alia  keredUaM 
a  ja-ojio  *li  eorr<rzi«»ne,  il  qnale  esterionnente  ci>n«*tituisee  nn  tntto 
nnii'O  cifm  la  h^rrdit/tx,  doveva  i>er  ne<*e^^<ila  anrbe  star  s*>tto  la 
reffola  ^enerale  die  d-ive  esttTionnent**  si  o}»iM>ne  nn  principio 
jdiiridir'T*  alia  h^rf'ditajf  o  iiiiiKHlendola,  o  vietando  il  m/M  r^  di  es«$», 
i'lo    dovevasi  \mnt    estendere  nna  volta  per  sem]>re  alLi  6.  p.  *-». 


')   Hai'R.    Fmm  p'f*tUm\n,^   p.   163.    164. 

')  Yt.  m  (r>9)  ^  4  </<•  her.  iuMt..  28,  5  (Cei-^.>:  Ni*  hert*  tii4i#ff«l«jr 
Mrribendi  tetdameHti  tempore  ririft  RomaHUx  /hH,  dtinde  ei  aqma  ef  fjfai 
ifiterdif'tum  etri^  he  res  fit,  mi  intra  Hind  tempu*  quo  tctttator  decexsit  redirrit 
a  tit  J  Mt  ttuh  conditione  her  en  inftitttitnf  eat^  quo  tewjpore  rouditio  erifftit 
idem  ei  in  legatin  et  in  honorum  ponne»9oribu».  V.  vol.  I  di  qne^ta  flerie, 
p.  'Mn,  n.  94  (i\i'\\A  trarl.  it.  p.  226  della  prima  parte). 

-')  I>i  CIO  fa  pure  tennto  ^ria  parol  a  nel  vol.  I  di  qnes^ta  serie  (p.  305, 
n,  97  [della  trad.  it.  p.  227  della  prima  parte]).  A  qnesto  aiip<'tU>  colle- 
KanMi  pure  i  neguenti  pa^si :  fr.  un.  pr.  unde  rir  et  mj*.,  3H,  11  :  ee- 
terum  Hi  iniutftam  fuerit  matrimonium^  nequoquam  bonornm  posftemo   peii 
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32.  —  C)  L^acquisto  della  h.  p.  Pifi  ampi  e  piii  special!  che  k* 
regole  della  delazione  (per  le  qiiali  la  b.  p.  si  rannoda  prevaleii- 
temente  e  semplicemente  alia  herediinn)  sono  i  princi))ii  secondo 
i'lii  si  attaa  Facqiiisto  della  h,  p,  U  indole  della  6.  p.  compare 
qui  tosto  sotto  l'asi)etto  del  tutto  suo,  clie  quewta  fjiunjre  a<l 
essere  attuata  mediante  datio  del  majfistrato  ^^).  Abbisojjnando 
c'osl  che  si  adisca  il  uiagistrato  e  sottoposta  ad  nn  requi- 
:iito  cLe  manca  del  tntto  i>er  la  hereditan,  Questo  requisite  fu  eon- 
4'epito  da  prineipio  molto  niaterialniente.  La  eoneessione  del  ma- 
gistrate era,  in  antitesi  alia  heredifas,  un  i)artieolare  beneficio 
]>retorio,  il  quale  (o  venisse  coneesso  del  Hia^ristrato  dopo  una  sua 
eognizione,  o,  concedendolo  de  piano ^  egli  rilaseiasse  alio  iudex  la 
verifica  dc^l'esistenza  dei  pre8upi)osti  della  eoneessione),  assieu- 
rava  particolari  vantag<i^i  e  mezzi  f;iuridiei.  Ma  quanto  piu  net- 
Peta  dei  ^'oreeonsulti  classiei  si  veniva  formando  eio  ehe  jku 
venne  a  eom]>jmento;  quanto  piu  eon  (io  si  fissava  Pidea  ehe  In- 
redita^f  e  b.  p.j  se  anche  fra  loro  tuttora  essenzialmente  distinte, 
esteriorniente  costituivano  un  tutto  unico  della  vera  e  propria 
^iuccessione  ereditaria  '*);  tanto  piu  doveva  insieme  eadere  I'idea 
ehe  la  b,  p.  si  eontrapi)onesse  alia  heredifan  eome  un  partieoiar,' 
Lenefieium  (quantunque  si  eontinuasse  ad  adoi)erare  tuttora  questa 
espressione).  1  csisi,  in  cui  per  mezzo  della  b.  p.  si  conserva  definiti- 
vamente  il  patrimonio  {cum  re)  guadagnarono  a  poeo  a  x>oco,  da  un 
altro  aspetto,  il  posto  centrale.  Si  jmsero  insieme,  come  derivanti 


poterii,  quemadmodum  nee  fx  teMtamento  atliri  herrditafi  rel  »ec,  tab,  peti 
6.  j>.  poiexi  (cfr.  Niiin.  22,  n.  53),  nihil  enim  enpi  propter  iniuHtiim  ma- 
irimonium  potent ;  fr.  33  de  bon,  libert.,  3X,  2  (Modest.):  ni  patronuM 
ttom  alnerit  Uttertitm,  lex  Aelia  Sentia  adimit  eiutt  lihefiatift  eavna  imponita 
tarn  m  quam  ipni  (Mommskx  :  tam  ipni  quam  ei)  ad  quern  ea  res  pertimt. 
item  kereditaietn  ipni  et  liberis  eiuH  nini  heren  infttitutvn  mi,  et  bonorum 
ponetmonem  prueterquam  necundum  tabular.  —  Cfr.  del  resto  fr.  6  unde 
^o^B.f  38,  8:  CognattH  {aecHsatio)  nihil  obettt  ml  Huecetfffionem,  hi  accuMa- 
rtriui  eognains  suou,  V.  anche  num.  36,  n.  47. 

'*)  V.  vol.  I  di  qaenta  «erie  p.   89,   90;  p.  2S2-2H6 :  p.  305-307  (dellrt 
tnil.  it.  p.  68,  69,  210-213,   226-228  della  prima  parte). 

**)  Vales.   Pr(>b..  6  (Hcsiicke,  Jurinpr.  Antei.,  p.  75).   H,    B.  V.  1\ 
s=>  her€9  bomorumve  ponnesHor, 

GLticK,  Comm,  Pandette.  -  I-ib.  XXXVII  XXXVllI,  Parte  II  e  III.  —  16. 


*f/i  ww#  ♦riH**^^  ^/r*«^rr#f,  r^rG  r,  •>r."'i-  m  rrii  Uj  A^rr^  ottiene  dare- 
%fAtti^nt^  il  fA«rnrri'fr.>^.  In  f;*?  ^rr^i^sk  !ii  i.  ^.  «ta4r  rr,  la  quale  In 
•^  Ata^^  |»rir*-  «*ffto  tl  ^/n#*r*to  #Ii  f^?!*-!  b^-bf-ticio.  si  r^pinse  invo- 
Uffttsimfttt^nT*'  \*ir*4t  la  or»!:r^h^  ffpstm^ufxl^  krrfditniiM  eoroe  piii 
^«#ri  f'T^nn^'  a  «|ru^ta.  Si  nni r*»n«»  in«i*'n4«-  >4»tto  lo  stes^o  a^petto  di 
i:n  a%*'r<-  di  fafto  Ui  irrwlitau  il  ^ina!*-  -^blifinf  |ht  il  t.  ptiM9fS»or 
jfitu  re  i;  f»^r  VorAinikho  po$jt^ytJU)rr  krr^*HtatiM  Ma  tnttora  t*88enzia]- 
w^nte  div#rrMi  n^-lla  rfmdizione  ;riaridii'a  rappresenta  iiontlimeno 
in  anilK;<lne  i  fu^^i  nno  fttat«»  traii.^itorio  e  ille^dttimo  riiii[>etto  a 
eolul  irlie,  Kia  lo  kertM,  ^ia  i]  6.  pfufJurtiMifr j,  f  definitivaniente  aoto- 
rizTMto  a  nweofsU^r^  la  jinwrf^^ion**  erwlitarw. 

H^ntendono  witfo  i|n«*^to  as|i«ftto  le  iiM*lte  dei-isioni  dei  ginw- 
iUfUHiiltly  T34U'4t\tii  fmpra  al  Num.  20  nota  33«  nelle  qnali  keredt- 
taUm  adire  e  Inmorttm  p^pHHt-HnioHem  petert  si;niili<^no  insicnie  Patt4» 
iU;ira<Iizioiii'  di  i-oliii  <-lic  iiell'nnjto  sisteina  t^re^iitario  della  ht- 
reAiian  e  della  b.  p.  (Num.  21)  e  il  piii  prossinio  autorizzato  a 
ra<f<!0^lH*n*  r«rri*<litii.  He  qnesti  <•  iin  /i^/»«  deve  qnindi  hereditatem 
adire  (avv«'ii|^»  eiii  nellii  foniia  solenne  dt-IIa  cretio  o  niedianti* 
atUi  non  foninde  di  volontaj;  se  e^li  e  uno  i\e\  cliiamati  nella 
<rlaMHe  Pretoria  d<*ve,  entro  nn  termine  stabilito,  ])resentarsi  al 
iiuiKiHtTato.  IVrtanfo  la  datio  Htn  nella  penoinbra  eome  qualche 
<'OHa  die  H'intende  da  He;  e  come  propriamente  essenziale,  fignm 
la  diehiamzione  di  volonta  fatta  nel  debito  termine  dinanzi  al 
HiHf^iHtrato.  Mentre  j)er  la  hereditaM  I'atto  delPadizione  S|)inge 
vei'M)  la  inaneanza  di  forme     '),  la  diebiarazione  davanti  id  magi- 

*•'•)  Kiille  iliverw^  ti^iire  deirndiziofie  civile  delPenKlitA :  la  cretio  (vero- 
Htfitilitietit^^  ill  oriKiiie  ^enerale  e  nonnale),  la  pro  herede  f/esfio  e  la  nuda 
rohndan  miHcipmidae  hereditatifi  come  sottoKjjerie  di  qnesta,  die  a  poco  a 
poro  hI  la  iiiiutii/i  iiciretA  rliiHHicn,  v.  la  mm  Jion,  Toss.,  II,  2,  p.  76,  71, 
p.  110-124.  —  II  Ki.A<'H,  la  Jion.  posn,  nous  lea  emper,  rom,  (1870). 
p.  iViif  (14,  Hiippone  in  tiiodo  da  iion  potcrlo  Regnire,  che  in  ogni  tempo 
iii  pro  herede  (jentio  Hia  Ktata  la  ordinaria  adizione  deirercditA  e  che  la 
eretio  ni  Hia  torniatn  (ri»rto  in  eta  mdlto  antica)  nella  Buceessione  testa 
nienlatia,  -*  La  pro  herede  (jeHiio  e  la  Hcmplice  dicliiarazione  di  volonta 
A  dovett'ero  picnaniente  rirononceiv  giiV  da  buon  ora  rome  atti  giuridici 
(•nicaci  In  nin^oli  caHi:  o)  quale  ]>reKa  di  po8HeH80  per  eui  [in  quality  di 
hervH  (V.  intiitti  vol.  I  di  quenta  h<  lie,  p.  200,  201,  224,  n.  24  [della  trad.  it. 
p.   14U,  1^0,  \i\X  della  prima  parte])  e  anrlie  come  non   heres]  Bi  era  ga- 
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strato,  neeess<\ria  a  eolui  elie  e  cliiamato  iielle  classi  pretorio,  a])- 
|Kire  come  una  foruia,  a  Ini  imi)08ta,  dalla  adizione  '*). 

I>obbiaiuo  adesso  esi>orre  sotto  quiili  ]>reei8e  resole  stia  qiiesto 
Htt^  della  doiiiandu  fatt^  al  laagiKtrato  eiitro  uii  tannine  stabilito 
con  sucfessiva  datio  [di  ciii  i1  pt^tente  riceveva  una  breve  attesta- 
zione  per  seritto  '*)]   ')• 

1)  II  couse^iiiineiito  della  />.  p,  sta,  come  qiiello  della  hereditoH^ 
sotto  la  inassiiiia  clie,  in  quantx>  avviene  aeeonilo  i  norniali  prin- 
cipi,  deve  partire  dalla  volontA  stessa  del  chiamato.  Se  ri^juardo 
alia  sna  ca])acit^  di  volere  esista  nn  inipediniento,  eonsejjfnire  la 
Hnceessione  ereditaria  non  e  ]H)Ssibili>  ho  nou  in  virtu  di  ])artioo- 
lari  e  a))iH>site  uornie  ^nridiehe.  (;onie  siasi  eonfigiinito  il  diritto 
delFacqnisto  della  //.  p,  per  i  niinori,  glMnfenni  di  mente,  le 
persone  g^iuridiobe,  eee.,  qui  si  deve  laaeiare  da  parte  e  avol|;er 
lioi    in    un^  e8]>osizione    ehe    nel  §  1(>04    abbrac.cia,  sotto  il  titolo 


nintiti,  do]M>  il  d(K*orHo  di  uii  anno,  nel  diritto  oreditario,  in  virtil  delTu^r. 
pro  herrde  nella  Miia  pin  uiitira  figiirn,  «in  qimnt<»  hi  eHt«nde  la  prena  di 
])08f(eM40  del  beiii.  h)  Come  flicliiara/ione  del  con  von  n  to  a  tnrUy  chiamato 
in  jHUdizio  e  vitt'OrioHo  proceHsuHlmenti'  in  ImHe  al  kuo  piu  proHHimo  di- 
ritto  di  eredita  nella  ieffix  actio  :  «  effo  hanv  hneditatem  meam  eitfte  aio  »: 
V,  natunilmente.  «*ome  e^aalo  dicliiaraxione  delPuttore  clie  rieHca  vitto- 
rioMi.  I)<»1  resto  e  iM  tut  to  <-ontra4lditorlo  al  carattero  delPantico  diritto, 
<'he  un  M'lnpliee  immiHchiarHi  di  fatto  o  ana  MMuplice  dichiarazione  di 
volenti^,  Hpecialniente  gni  dove  e  questione  di  un  n>(ire  auilaterale,  si 
ron»idenuo  ii'ik  come  nvestiti  di  definitiva  eliH(^acia  ^uiidica. 

^*)  Cfr.  pure  vol.  I  di  qnesta  neiie,  p.  S9,  n.  82  (della  trad.  it.  xm- 
Xina  68  della  ])rinia  parte). 

^^)  Valkk.  Puob.  (UrscuKK,  Jnrhpr,  AnteL*  p.  75):  (H.)  !'.  1>.  V.. 
Ea  bonorum  poHHCHHio  data  eat.  La  mia  Hon.  Pohh,^  II,  2,  p.  118,  n.  1. 
NVhi  v'  ^  alenu  motivo  per  ritenere  che  nia  .stata  neceHwiria  una  nacra- 
nientale  dicliiamz.ione  del  ]ietente,  come  presu]  pone  il  Flaoh,  loco  cit.) 
pag.  61. 


0  Ki^nardo  all'ipott^Hi  del  Flacii,  ricordiita  qui  iiaHa  notn  .^'i,  chasiu    Ht.»ta 
necefktaria  una  dichianizione  del  potontx^  accoinpagnata  da  giiiramento,  il  noHtro 
Antn*  avova  oi«ervato   clio  nicnto  appogj^i^  tale  ipotcsi.    Anclie    qui    quali)]i.^ 
\\\t»  ci  pn5  vcnin«  dai  papiri  ^eei  d'Egifcto.  II  Mittkih  (Of.  Hopra  p.  107  nota 
osHerva  iuvcce  die  queiripoteHi  uon  e  eHcluHa  dai  papiri    dove   Hpenso    rioonvi 
la  preHtadoue    di    giiirauienti ;    ma    uel  papiro  72  di  lord  Amueuht    il    giiira 
mento  si  riferisce  Holtauto  alia  esatteKKa  del  coutenuto  della  erediti^. 


^7.  .*>  rf/r  b,  p.  far.* -MP  i»/'t*'i\  fr^.  nin*-  le  •(nesti4Hii  le  quali 
*i«mo  *4.*^o  •j-:»:>r#i  x-y-^*'***.  I^ii  njniinlo  ;il  iD«Mio  di  compieTe 
Tarro  il^-iia  »i»>:i.:iri«iA  re-ta  >*'>ant«»  Ll  •int->rion#-  eome  si  poA$si 
farfr  «i*i  rtt\,:i  '•Tt-^i^p  rii»-  ••  r'liaiiiaro.  o  iv>j>»»ttivamt*nte  da  ufi 
ra;»f»r*-.'*^rit;4ri**-.  ii  •,rLii#*  >i  l»:Lf^  >ii!I;»  voloQti&  •U  hii.  Lii  6.  j».  am- 
rii#rtr*r  pi*-rii4rii*-rjr»'  nn*i  ra[»j»r*-^^iir;iELza  •!!  tal  ;r*?iiere:  fr.  3  §  7 
h.  /, :  ae-ifHif^rf  qH'4  i/^morurt  pt>M3tf3t>'n,nt*iu  p*>tt3$t  rti  per  srmetipfttm 
rel  p^r  n/intH. 

n)  C^ruirulo  il  rrhiafiuifo  ^r^r-^so  »^>tt»>  i  irtfsapiHjsti  indicati  sopru 
»I  IK  'J^i;  iTiMHUL  ln  h.  /»..  >!  \\i\  qiil  M^nipiv  QD  atto  di  volontii  cbe 
fi»  ♦fffii-a^-ia  ani-Ii*?  >irll;i  h^n^IlMjt  a  lui  deferita  per  egnal  titolii. 
Qfiindi.  <toriie  i  Koniani  ^i  e^^priiriono,  ne!la  agnitio  bitnorum  pon- 
Mennionin  e  in  jKiri  terniM*  rimtenara  una  ^r«  krrede  geatio  "**).  Se 
jriv*ri'#*  fii  inv<M':ira  la  ft.  />.  |>er  an  titolo  diverse)  da  quello  per 
<rn]  fii  deiVrira  la  hf^ted'ttrnf^  la  invcK-azione  di  essa  non  ]>no  essere 
int#;r|>retata  conie  pro  h^rtde  g*'Htio.  Cosi  deci«le,  e  veramente  a 
biion  dritto.  iin  imsso  a^rrolto  nel  Di^resto,  11  qnale  in  pari  tempo 
<'Mnfornia  die  intomo  a  fjnesto  pnnto  si  em  verificata  nsa  diver- 
Hita  di  opinioni  fni  i  ^iareconsiilti  romani.  Un  padre  aveva  in- 
Mtituito  iinicfo  erede  il  suo  fi^^lio  emaneipato  e  sostitnito  poi  a  Ini 
lino  H<rliiavo  (ron  la  sua  nianoniissione).  \\  liglio  invoco  la  b,  p^ 
unde  liberi  addiicendo  il  niotivo  die  il  testamento  paterno  er<^ 
niillo  per  la  infennita  di  inente  del  8no  autore  e  ottenne  cosi  il 
jKisHesso  iWWix  eredita.  Ix)  K4tliiavo  sostituito  e  manomesso  pr<>- 
iiiOHHe  contro  di  lui  la  hn-fdifatiH  petitio  e  provo  nel  proeesso  cho 
il  imdre  aveva  fatto  testanic^nto  in  piena  sanitA  di  mente.  Con 
eio  affermava  Pattore  e!ie  il  fij^lio  avesse  disde^i^nato  la  sncces- 
Hione  teHtamentaiia  e  di  esspie  divenuto  ex  teHtamento  libero  ed 
erede.  Lahkonk  ^iiidico  il  caso  in  questo  senso  die  il  tiji:Iio  nella 
doniHiida  della  h.  p,  ah  inteMtatOj  die  si  fondava  sulla  presupposi- 
/ione  della    nulliti\  del  testaniento,  avesse  nondinieno  attuato  im- 

*•)  L.  12  C.  de  inre  f/W.,  6,  30  (Diocl.  et  Max.,  294-305):  Puberem 
iuimmcentem  bonontm  poMMeftsionem,  pontquam  ei  fuii  hereditas  delata^  pra 
herede  grrere  non  ambigitur,  Torner6  in  Hepiito  sull'equivoco  del  MCHLRir- 
HKiJcii  (XLII,  p.  44K),  per  il  quale  nel  paRs^o  veiigono  interi>olate  le  pa- 
role: pro  heredf  gcrere  non  ridriur. 
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plieiie  una  pro  htrjde  gestio  e  eos'i,  poiclie  il  testamento  si  di- 
mostra  valido,  fosse  divemito  here^  ex  testamento.  I  posteriori  giu- 
risti  GiAVOLENO,  Procolo  e  Paolo  trattarono  il  caso  pid 
ri^orosamente ;  essi  trovavano  nna  omissio  hereditatin  ex  tentunietito 
neU'afTerinazione  del  figlio  risultata  poi  non  vera,  essere  stato  il 
padre  infeniio  di  mente,  cosl  clie  lo  scliiavo  sostitiiito  era  diven- 
tato  libero  ed  erede  e  la  b.  p.  unde  lihe^'i  non  ])oteva  essere  in- 
terpretata  come  pro  herede  gentio  del  figlio  *'). 

Dome  la  6.  p.  invoeata  puo  avere  efftcacia  soltanto  per  quella 
pars  aVu'ti  nella  quale  e  stata  invocata  (preseindendo  dai  casi 
discassi  so])ra  <al  Num.  24,  25,  in  ciii,  per  speciali  motivi,  una 
b.  p.  invocata  si  flnge  concossa  in  base  ad  un'altra  pars  edicti), 
cosi  vale  imre  soltanto  quando  sia  esatta  la  qiiotsi,  per  cui  e  stata 
espressamente  cliiesta.  Fr.  75  de  ae<j.  her.  (Mauckll.):  Kx  se- 
misse  Titiits  heres  seriptus  est:  quadrant  is  bonorum  posseHsionem  per 
erroretn  petit,  quaero  an  nihil  aetum  sit  an  vero  perinde  onlnia  ser- 
vanda sinty  ac  si  qnadrans  nominatus  non  sit.  respondit  magis  nihil 
actum  essCy  qnem  ad  modum  cu^n  ex  semisse  seriptus  heres  ex  qua- 
drante  adiit  hereditatem  ^). 

33.  —  b)  Si  puo  anclie  far  invocare  da  alfri  la  b.  p.  He  gli  **\ 
ha  conferito  percio  uno  speeiale    incarico  *'),  la  b.  p.  viene  acqui- 


'•)  Fr.  60  de  acq.  Aer.,  29,  2  (Iavol.,  I.  I  ex  pont.,  Labkon.)*  Filium 
rmaHcipatum  pater  solum  heredem  in/ttitnit  et,  si  is  he  reft  non  ennet^  gervum 
iiberum  et  heredem  esae  iujtMerat :  Jiliuft,  tamqtiam  pater  demenn  fuisttet, 
bonorum  poftsessionem  ab  intestato  petit  et  ita  hereditatem  poHnedit.  Labbo 
aiiy  si  proharetur  sana  mente  pater  teHtameiitHm  feehney  filium  ex  tenta- 
menio  patri  heredem  esae^  hoe  fahum  puto:  nam  filiitn  emaneipatuft  cum 
hereditatem  tetttamento  datam  ad  »e  pertinere  fio/i/i7,  continuo  ea  ad  nub- 
Mtitutum  heredem  transit^  nee  potent  videri  pro  herede  (feHHiMHc^  qui,  ut  he- 
reditatem omitteretj  ex  alia  parte  edicti  poftfteHttionem  bonorum  petat.  Pauli:s 
(vedi  811  ci6  la  nota  del  Mommskn)  :  Et  Pkoculi's  Labkonis  geutentiam 
improbat  et  in  Iavolkni  sententia  est. 

••)  Cfr.  MChlenbruch,  XLII,  p.  425.  Koppbn  negli  Annali  di  Gbkbbk 
ed  Ihehino  [ted.],   V,  p.  14^,   145. 

••)  Fr.  25  ^  7  de  acq.  her.:  si  mandavit,  ut  petat  b.  poHHcnmonem ; 
fr.  58  eod.  (Paul.):  si  quis  alicui  mandavit,  ut  si  aentimaverit  peteret 
sitri  6.  possessionem^  et  postquam  ille  petit,  furere  eoeperit,  nihilominus 
adqmisita  est  ei  b.  p. 
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stata  nel  momento,  in  cui  e  stata  accordata  allMncaricato,  purctie 
sino  a  questo  inomento  il  inandante  die  non  revoeo  il  inandato 
sia  sano  di  mente;  abbia  quindi  mostnito,  tnilasciando  quella  pos- 
sibile  revoca,  che  egli  continuava  ad  esser  d'accordo  col  rappre- 
sentante  ri|2^uardo  alia  domanda  della  h.  p. 

Ma  si  ando  anche  pitl  oltre  e  si  amuiise  ])ure  la  nititica  di  una 
domanda  fatta  senza  incarico  ").  Gio  nondinieno,  affine  di  non 
cadere  in  contraddizioni  coi  supremi  principi  del  diritto  eredi- 
tario,  entro  i  seguenti  limiti.  L'acquisto  di  ogni  diritto  ereditario 
e  qualcLe  cosa  di  strettamente  personale.  Quindi  la  domanda  per 
mezzo  di  chi  non  aveva  incarico  di  farla,  non  puo  ancora  ser- 
vire  di  fondamento  alia  successione  diretta  universale;  essa  pro- 
cura  soltanto  la  datio  pretoria  per  il  caso  che  il  rappresentato, 
mediante  ratifica  entro  il  termine  per  lui  decorrente,  prenda  sopra 
di  se  personalmente  la  sueceasione  ereditaria.  Fr.  3  §  7  ^.  /.  : 
quodsi  me  non  mandante  bonortnn  posseHsio  mihi  petita  sity  tufic 
competet  cum  ratum  hahuero  id  quod  actum  cut.  Fr.  24  pr.  rat, 
rem  hah,  46,  8  (Afric):  Bonorum  possessionem,  ah  alio  adgnitam 
ratam  haheri  oportere  eo  ten, pore,  qtw  adhuc  in  ea  causa  sit,  ut 
peti  possit :  itaque  post  centesimum  diem  rata  haheri  non  potest. 

Qui  e  incluso  die  se  il  rappresentato  muore  prima  della  rati- 
fica, siccome  soltanto  in  questa  puo  essere  ravvisala  Passunzione 
strettamente  i>ei\S()nale  della  diretta  successione  universale,  non 
resta  in  aleuna  guisa  ancora  la  possibility  di  ratificare  agli  eredi 
del  chiamato  •^;.  Inoltre  vi  e  incluso  die  quando  il  rappresentato 
senz' incarico  diviene  infermo  di  mente  prima  di  aver  potuto  ra- 
tificare, la  domanda  della  h,  p.  deve  essere  invalida  tanto  qnanto 
nel    caso  di  dii,    dopo  aver  dato  V  incarico  di  farla,  e  colpito  da 


•')  Fr.  7  pr.  h.  t.  (Ulp.)  :  Servns  b.  possessionem  reete  admittere  potest, 
si  praetor  de  vondicione  eats  certus  sit :  nam  et  ahsenti  et  non  petenti  dari 
h,  p.  potest,  si  hoc  ipsxim  praetor  non  ignoret,  ergo  et  femina  poterit  alii 
h.  possessionem  pctere ;  fr.  65  pr.  ad  S.  C,  Treb.  :  etiam  ratihabitio  sub- 
seqvi  potest  exemplo  bonorum  possessionis, 

*')  Fr.  7  rat,  rem  hah.  (Paul.):  Si  is,  cui  ignoranti  petita  est  b.  p. 
decesserit,  heres  eius  intra  tempora  petitionis  ratayn  earn  habere  non  potest; 
fr.  3  J  7  h.  t.  J  fr.  96  pr.  de  acq.  her. 
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infermit^  di  mente  prima  cbe  Pincaricato  Pabbia  fatte.  DelPul- 
timo  di  quest!  due  casi  tratta  H  fr.  4:8  de  acq.  her.,  gih  a  met^ 
riferito  nella  nota  61 :  quod  si  antequam  ille  petatj  is  qui  mandavit 
petendum  furere  coeperit,  dicendnm  est  non  statim  ei  adquisitam 
bonarum  possessionem:  igitur  hoytorum  possessionis  petitio  ratihabi' 
tiane  debet  confirmari.  Del  primo  dei  due  casi  tratta  il  fr.  16  A.  ty 
ma  in  un  senso  direttamente  contradditorio  ai  nostri  priiicipii.  Lo 
stesso  PAOI.O  dovrebbe  dir  qui:  qnotiens  is,  cui  bonorvm possessio 
ab  altero  postulata  est,  fureret  coeperit,  magis  probatum  ratum 
eum  videri  habuisse :  rati  etiim  habitio  ad  confirmationem  prioris 
posiulati  pertin^t.  1^  impossibile  che  i  due  ca«i  possano  essere  stati 
decisi  in  maniera  opposta.  NelPistesso  tempo  le  parole  iinali  del 
fr.  16,  seeoudo  le  quali  la  ratiflca  deve  servire  necessariament«  (o 
effieacemente)  alia  conferma  della  precedents  domanda,  mostrano 
che  Paolo  presuppone  appunto  una  valida  ratifica,  quale  nonpo- 
trebbe  fare  colui  che  6  divenuto  infermo  di  mente.  Non  vi  pub 
qnindi  esser  alcuu  dubbio  che,  come  il  Mommskn  propone,  si 
debba  leggere:  ma^  probatum  ratum  eum  non  videri  habuisse  **), 
Pertanto  h  un  requisito  indispensabile  che  il  chiamato  non  sia 
impedito  da  morte  o  infermit^  di  mente  di  ratificare  la  domanda 
della  b.  p.  fatta  per  lui  senz' incarico ;  come  d'altro  canto  non  si 
deve  trovare  alcun  ostacolo  nella  circostanza  che  il  petente  sia 
stato  colpito  da  morte  o  da  infermUA  mentale  al  momento  della 
ratifiea  fatta  dal  chiamato.  Certamente,  dice  Afkicano,  si  po- 
trebbe  trovare  un  inciampo  in  questo,  che  Passunzione  della  di- 
retta  successione  universale  si  contiene  soltanto  nella  ratiflca 
fatta  entro  il  deeorso  del  termine,  che  quindi  in  generate  di  tutti 
si  deve  giudicare  come  se  la  b.  p.  sia  statar  invocata  nel  momento 


•*)  D  pHBAo  non  si  deve  qnindi  addnrre  col  Marezoll,  Jiivista  per  il 
diritto  civile  e  Ja  proced,  [ted.],  II,  (1829),  p.  82  come  una  prov»«che 
in  generate  nel  diritto  rouiano  con  la  nereBsariii  ratifiea  non  nempre  vien 
preaa  in  tutto  il  suo  rigore  la  domanda  della  h.  p.  futt4i  per  mezzo  di 
altri  ».  n  MoMMSZN  snppone  del  resto  anche  un'altra  aggiiinta  (non  ne- 
eesflaria)  al  pasno :  sed  si  praecessit  mandatum  et  furere  coepit  postquam 
mandatarius  petiity  ratihabitione  opus  non  esse;  la  quale  queBtione  i  com- 
pilatori  avrebbero  confuso  con  la  precedente. 
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padre,  il  quale  e  inorto  essendo  in  potest^  dei  nemici,  si  oonsi- 
<lera  come  gik  morto  nel  moinento  delia  cattura  *');  il  figlio  di  fa- 
iniglia  essere  stato  sui  iuris  da  quel  moment^).  Pereio  11  iiglio, 
ijuando  a  sua  volta  muore,  e  nella  condizione  jj^iuridica  di  Rioter 
avere  eredi.  Fr.  15  di:  stiis  et  le^it.  o8,  IG  (Pap.):  si  pater  apud 
hoHten  moriatiu\f  defuncium  iam  in  eiviUite  filium  credimus  patretn 
familiam  decenninHe^  quamris  patria  poteHtate  quamdlu  rixerit  non. 
/tier it  in  plemini  Hberatus :  itaque  heredem  habiturns  cut  iste  non 
rererso  pat  re  *").  (km  si  presenta  qui  andie  la  iKKSsibiliti^  che  ri- 
^uardo  al  patriinonio  di  lui  veiif»a  invix'-aia  una  b.  p,  Fr.  2  §  3 
nnde  legit.  (Ulp.):  Hi  quis  decenHerit^  de  qui>  incertam  enty  utrum 
pater  familiaft  un  filiicH  familiait  sit,  quia  pater  elm  ah  hosiibiMM 
eaptuH  adhue  virat  vel  quod  alia  causa  suspendebat  eius  statumr, 
magis  est  ne  possit  ])eti  bonorum  eius  possessio ,  quia  nmuium  int^- 
^tatum  eum  esse  apparet,  cum  incertum  sit  an  iC'St^ri  possit.  cum  igitur 
eoeperit  certi  status  esse,  tune  demum  petenda  eM  bonorum  possessio:  noM. 
oufn  cerium  esse  eoeperit  intestatuni  esse,  sed  cum  cerium  esse  oae- 
perit  patrem  familiam  esse. 

In  conse^uenza  del  perio<lo  d'  incertezza  cbe  qui  ricorre  (nel 
quale  e  ancora  dubbio,  se  il  defunto  nia  in  gnulo  di  avere  eredi) 
si  presenta  una  condizione  di  cose  caratteristicainente  afavore- 
vole  per  coloro,  <*lie,  se  il  defiuito  fosse  stnto  in  grado  di  avere 
eredi,  sarebbero  stati  appunto  i  vsuoi  prossinii  eredi.  Questi  jk>s- 
sono  infatti  morire  durante  quel  periodo  <r  incertezza  e  corrono 
pereio  il  riscliio  di  perdcre  un'eredit4\  la  quale  nondiineno  (quando, 
tlnita  Vincertezza,  clii  si  trovava  in  uno  status  dubbioso  apparve 
reahnente  morto  in  grado  di  avere  eredi)  in  senso  giuridico  ei^a 
gi^  apert^  per  loro,  prima  clie  essi  venissero  a  morte.  Questti 
era  verament^  una  condizione  <li  cose  in  cui  il  pretore  si  |ioteva 
sentire  chiamato  a  intervenire,  portando  un  rimedio,  per  quel 
criteri  coi  quali  in  genemle  gli  era  ]>ermesso  di  immischiarsi  nel 
diritto  ereditario.  Ulptano  ne  tratta  nel  fr.  1  §  1  a4  /8c.  TertulL 


*')  Fr.   18  de  captiv. 

**)  Naturahnente  non  vi  ha  in  genere  al<*'iiii  matament<o  nel  rapporto 
reciproco  di  agnazioue  fra  pih  che  trovansi  sotto  la  steHsa  patria  poieMas^ 
per  il  fatto  cli(»  il  imter/amiUoH  e  divenuto  prigiuniero;  fr.  5  unde  /<Y/ft.,38,  7. 
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38,  17:  ^  ea  ifit  mater ^  de  cuitM  statu  dnbitatur,  utrum  mater  fa- 
milias  Hi  an  fllia  familiasj  ut  puta  quoniam  pater  tdus  ah  hostibus 
eapiM9  sit:  si  certnm  esse  eoeperit  mairem  familiam  e^sCj  libe^'i  ad- 
fnittentuTy  unde  tractaH  potest,  an  medio  tempore  dum  status  pendet 
jmeeurri  eis  per  praetorum  deheat,  ne^  si  medio  tempore  deeesserity 
nihil  ad  keredem  transmittant]  et  tnagis  est  ut  suhveniatur  ut  in 
muUis  easibus  placuit. 

Cosi  si  e  toccato  auzitutto  di  un  i)iinto,  cbe  nella  cerchiu  della 
b,  p.  ha  un'estensione  piii  ^raude.  lo,  troncando  qui  FargomentOy 
vi  tornero  piu  sotto  (Num.  'Mi  seg.  specialinente  Num.  39). 

31.  —  3)  Dello  8te88<>  genere  dei  requisiti  da  ti«8are  per  la 
])enH>na  della  cui  erediti\  si  tratta  (Num.  27-30),  sono  pur  quelli 
e^e  nell'etii  dei  ^iuristi  delle  Pandette^  riguardo  alia  delazione 
della  b,  p.j  si  pongouo  jht  la  peiKonalitsV  del  <'Jiiamat4>. 

a)  Colni,  ]>el  quale  deeorre  il  terniiue  di  una  b,  p,j  deve  essere  un 
iiomo  libero  e  ]»er  PKditto  del  pretore  urbano  (in  i)articolare  se 
si  tratti,  quahuKiue  sia  il  caso,  di  diritto  testamentario  e  agna- 
tizto)  anche  un  ciris  romanus.  Riguardo  all'Editto  ])ei  i)eregrini 
e  provincial!  si  deve  naturalmente  intendere  elie  questo  requisito 
viene  a  niancare. 

Bimf>etto  a  quella  presupposizione  romana  della  libertil  e  della 
cittadinanza,  la  prigiouia  di  guerra,  come  gidi  fu  spiegato  sopra 
rignardo  aUa  i)ersona  cbe  lascia  I'ereditA,  cosi  viene  ad  essere 
tolta  di  mezzo,  interpretando  la  Jictio  del  jwsHiminium  *''),  per  il 
ebiamato  cbe  ritorni.  Ma  va  da  se,  cbe  il  termine  della  b,  p,^ 
eome  cosa  di  fatto,  non  ]>uo  decorrere  per  lui  se  non  dal  mo- 
nient4>  del  sue  ritorno.  Fr.  11  \  \  de  b,  p.  secuftdnm  tabulaSj  31  ^ 
11  (Papin.):  FUiuH  heres  instituitts  post  mortem  patris  ab  ho- 
Mtibus  redlif:  bonorum  possessionem  avcipiat  et  anni  tempus  a 
quo  rediit  el  eomputabitur.  Ft.  1  §  11  unde  eogn.  38,  8  (Ulp.)^ 
«i  quis  apud  hostes  fuerit  mortis  Umpore  eius,  de  euius  bonorum 
possessione  quaeritur^  dieendum  est  bonorum  possessionem  peti  (dal 
momento    del    sue    ritorno)  ab  eo  posse,  AlPopposto,  prescindendo 


*•)  Paul.,  Sent.^  IV,  8  ^  24^:   Ah  hostibus  captuft  neqiie   sui    neque    /<•- 
giUmi  heredes  ins  amitiit  postliminio  reversus. 
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padre,  il  quale  e  morto  essendo  in  ])ot«st^  dei  nemici,  si  oonsi- 
dera  come  gi^  morto  nel  luomen to  della  eattura  ^');  il  figlio  di  fa- 
miglia  essere  stat^  8ui  iuris  da  quel  momento.  Percib  il  Aglio, 
<|uando  a  8ua  volta  muore,  e  nella  condizioue  giuridica  di  poter 
nvere  eredi.  Fr.  15  de  suis  et  legit.  38,  10  (Pap.):  si  pater  apud 
liOHtes  moriatur^  d^funeium  iam  in  eiritate  filium  eredimus  patrem 
famUiam  deceHsisse^  quamris  patriot  poteHUitc  qiMmdiu  rixerit  nou 
fiwrit  in  plenum  iiberatun :  itaque  heredem  hdbiiurns  est  iste  non 
rererso  patre  *').  dm  si  prcsenta  (|ui  anclie  la  iJOSsibilitA  che  ri- 
ftiiardo  al  patriiiumio  di  lui  veuga  invocaia  una  b.  p.  Fr,  2  §  ;^ 
nnd'e  legit.  (Ulp.):  hi  qnis  deceHHerit^  de  quo  in<*ertum  r^f,  virunh 
pater  familias  nn  filiuH  familiaft  sit,  quia  pater  eius  ab  hostibtiH 
cnptus  adhue  virat  rel  quod  alia  causa  suspendebat  eius  statufn^ 
magis  est  ne  possit  peti  bonorum  eius  possessio ,  quia  notidum  int^- 
^tatum  eum  esse  apparet^  cum  incertum  sit  an  te-stari  possit.  cum  igitur 
ooeperit  certi  status  esse,  tune  demum  petemda  €4tt  bonorum  possessio:  non 
eum  cerium  esse  eoeperit  intesttxtum  esse,  sed  cum  cerium'  esse  oae- 
perit  patrem   familiam  esse. 

Ill  conseguenza  del  periodo  d'  incerfezza  cbe  qui  ricorre  (nel 
quale  e  anconi  dubbio,  se  il  defunto  sia  in  gnuio  di  avere  eredi) 
«i  presenta  una  condizione  di  cose  earatteristicament-e  sfavore- 
vole  per  coloro,  cbe,  se  il  defunto  fosse  stato  in  grado  di  avere 
<^redi,  sarebbero  stati  appunto  i  suoi  prossimi  eredi.  Questi  jws- 
sono  infatti  morire  durante  quel  jieriodo  dMncertezza  c  corrono 
percio  il  riscbio  di  perdere  un'erediti^,  la  quale  nondimeno  (quando, 
Unita  Pincertezza,  clii  si  trovava  in  uno  status  dubbioso  apparve 
realment^  morto  in  grado  di  avere  eredi)  in  senso  giuridico  era- 
gi^  aperta  per  loro,  prima  die  essi  venissero  a  morte.  Qae8t4i 
era  veramente  una  condizione  di  cose  in  cui  il  pretore  si  |K)teva 
sentire  chiamato  a  intt*>rvenire,  portando  uu  rimedio,  i)er  quei 
crit^ri  coi  quali  in  genemle  gli  era  permesso  di  immiscbiarsi  nel 
diritto  ereditario.  Ulptano  ne  tratta  nel  fr.  1  §  1  ad  Se.  TertulL 


*')  Fr.   18  de  captiv. 

**)  Natnrabneiito  iion  vi  ha  in  genere  alexin  mntamento  nel  rapporU) 
reciproco  di  agiiaziouo  fra  pin  die  trovaiisi  sotto  la  steBsa  patria  potestas, 
per  il  fatto  «he  il  paterfamilias  e  divenuto  prigioniero;  fr.  5  unde  le^fii»,9S^  7. 
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38^  17:  si  ea  ftit  mater ,  de  cuius  statu  duhitatur,  utrum  mater  fa- 
miUas  sit  an  fllia  familiaSj  ut  puta  quoniam  pater  eius  ab  hostibus 
eapius  sit :  si  certum  esse  eoeperit  matrem  familiam  esse^  liberi  ad- 
mittenturj  unde  tra^^tari  potest,  an  medio  te^npore  dum  status  pendet 
sueeurri  eis  per  praetorum  debeat,  ««,  si  medio  tempore  deeesHeriij 
nihil  ad  kereilem  transmittant)  et  magis  est  ut  subveniatur  ut  in 
muUis  casibus  2>l^euit. 

Oo8i  si  e  toccato  anzitutto  di  un  piinto^  c.be  nella  cercliia  della 
b.  p.  ha  un'estensione  piu  ji^raiide.  lo,  troncando  qui  Fargomento^ 
vi  tornero  piu  Rotto  (Num.  'Mi  se^.  S[)ecialinente  Num.  39). 

31.  —  3)  Dello  stesso  g:enere  dei  requisiti  da  liAsare  per  la 
)>erHona  della  cui  ereditA,  si  tratta  (Num.  27-30),  sono  pur  quelli 
che  nell'eta  dei  ^iuriRti  delle  Pandette^  riguardo  alia  delazione 
della  b.  p,^  si  ])ongono  per  la  ])ersonalitsi  del  eliiamato. 

a)  Oolui,  pel  (}uale  decoiTe  il  termiiie  di  umi  />.  j>.,  deve  essere  un 
nomo  libero  e  ])er  PKditto  .del  pretore  urbano  (iu  particolare  se 
rI  tratti,  quahmque  sia  il  caso,  di  diritto  tcstameutario  e  agna- 
tizio)  ancbe  un  eivis  raifMnun.  Riguardo  alPEditto  ])ei  peregrini 
e  proviuciali  si  deve  iiaturalmente  intendere  die  questo  reqiiisito 
viene  a  mancare. 

Bimpetto  a  quella  presupposizicme  romaiia  della  libertA  e  della 
cittadiminza,  la  prigionia  di  guerra,  come  gik  fn  spiegato  Hopra 
riguardo  alia  personxi  elie  laneia  I'ereditA,  cosi  viene  ad  ewsere 
tolta  di  mezzo,  interpretando  la  Jictio  del  postliniinium  ^^),  per  il 
ebiamato  che  ritorni.  Ma  va  da  se,  elie  il  termine  della  b,  p.y 
come  cosa  di  fatto,  non  ])Uo  deeorrere  per  lui  se  non  dal  mo- 
menta del  suo  ritorno.  Fr.  11  §  1  de  b.  p.  Hecundnm  tabulas,  37, 
11  (Papin.):  FiliuM  heres  instiiuins  post  mortem  patris  ab  ho- 
stibus rediit:  bonorum  poHsensionem  accipiat  et  anni  tempus  a 
quo  rediit  ei  computabitur.  Fr.  1  §  1 1  unde  eogn.  38,  8  (Ulp.), 
*t  quis  apud  hostes  fuerit  mortis  tempore  eins,  de  cuius  hoiwrum 
possessione  quaeritur^  dieendum  est  bonorum  posHcssionem  peti  (dal 
momento    del    suo    ritorno)  ab  eo  posse.  AlFopposto,  prescindendo 


*•)  Paul.,  Sent.j  IV,  8  %  2i:   Ah  hogtihus  captun  neque   sui    neque    /e- 
giUmi  keredes  ius  amittit  postliminio  reversus. 
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padre,  il  quale  e  morto  essendo  in  potest^  dei  nemici,  si  consi- 
dera  come  gi^  morto  nel  moinento  della  cattura  ^');  il  iiglio  di  fa- 
miglia  essere  stat-o  sul  iuris  da  quel  momento.  Perci6  il  figlio^ 
<inando  a  sua  volta  muore,  e  nella  condizione  giuridica  di  poter 
avere  eredi.  Fr.  15  de  nuis  et  legit.  38,  10  (Pap.):  ni  pater  apud 
hoHtea  moriatur^  defuneium  iam  in  Hritate  fiHum  credimus  patrem 
famUiam  deceftHMsCj  quamris  patria  potcHtate  quamdiu  rixerit  non 
fiierif  in  plenum  liberal  us :  itaque  heredem  hiibiiurns  ent  iste  non 
rererso  pat  re  **).  (-osi  si  presenta  qui  anclie  la  iM)Ssibilita  che  ri- 
guardo  al  patvin)oui(»  di  lui  veiiga  iuvocaia  una  5.  p,  Fr.  2  §  H 
mid^  legit.  (I'lp.):  si  qnis  deeesserit,  de  quo  im'ertum  est^  virufn 
pater  familias  nn  filius  familias  sit,  quia  pater  eins  ah  hmtibuH 
C4iptus  ndhuc  viral  rel  quod  alia  eausa  suspendebal  eius  statutn^ 
magis  est  ne  possit  peti  bonorum  eius  possessio ,  quia  noudum  »«te- 
statum  eum  esse  apparel ^  etim  incertum  sit  an  te'Stari  possit.  cum  igiiur 
coeperit  certi  status  esse,  tune  demum  petenda  est  bonorum  possessio:  nofi^ 
e,um  certum  esse  eoeperit  intestatum  esse,  sed  cum  certum  esse  coe- 
perit patrem  familinm  esse. 

Ill  conseguenza  del  periodo  d'  incertezza  die  qui  ricorre  (nel 
quale  e  ancora  dubbio,  se  il  defunto  sia  in  gnuio  di  avere  eredi) 
«i  presenta  una  condizione  di  cose  caratteristicamente  sfavore- 
vole  per  coloro,  <die,  se  il  defunto  fosse  stato  in  grado  di  avere 
eredi,  sarebbero  stati  a[>punto  i  suoi  prosaimi  eredi.  Questi  j>os- 
sono  infatti  morire  durante  quel  ])eriodo  d' incertezza  e  corrono 
percio  il  rischio  di  i^erdere  unV,rediti\,  la  quale  nondimeno  (quando, 
linita  Tincertezza,  clii  si  trovava  in  uno  status  dubbioso  apparve 
realmente  morto  in  grado  di  avere  eredi)  in  senso  giuridico  era- 
giA  aperta  per  loro,  prinui  clie  essi  venissero  a  morte.  Questi^ 
era  veramente  una  condizione  di  cose  in  eui  il  pretore  si  poteva 
sentire  cliiamato  a  intervenire,  iiortando  uu  rimedio,  per  quel 
writer!  coi  quali  in  generale  gli  era  ])ermesso  di  immiscbiarsi  nel 
diritto  ereditario.  Ulptano  ne  tratta  nel  fr.  1  §  1  ad  Sc^  TertulL 


*')  Fr.   18  de  captiv. 

*'^)  Natnralmente  non  vi  ha  in  genere  alciin  mntameiito  nel  rapporto 
reciproco  di  agiiazioue  fra  pid  die  trovaiisi  80tto  la  stensa  patria  potestan^ 
per  il  fatto  eho  il  paterfamilias  e  divonuto  prigioniero;  fr.  5  unde  /#'//«<., 38,  7. 
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38;  17:  si  ea  »it  mater,  de  cuius  statu  duhitatur,  utrum  mater  fa- 
mUias  sit  an  fllia  familias,  ut  puia  quaniam  pater  eius  ab  hostibus 
ety^tus  sit:  si  cerium  e^se  eoeperit  matrem  familiam  essCj  liberi  ad- 
mittenturj  unde  iractaH  potest,  an  medio  tempore  dum  status  pendet 
sueeurri  eis  per  praetorum  debeat,  ne^  si  medio  tempore  decesserity 
nihil  ad  keredem  transmittant ',  et  inagis  est  ut  snbreniatur  ut  in 
mnUis  easibus  lAaeuit. 

Oosi  si  t»  toccato  auzitutto  di  vm  [)iinto,  cbe  nella  cerchia  della 
b.  p.  ha  uii'estenshme  piit  [(raude.  lo,  troncando  qui  Pargoinento^ 
vi  tomero  piu  sotto  (Num.  30  seg.  specialmente  Num.  39). 

31.  —  3)  Dello  stesso  ffenere  dei  requisiti  da  lissare  per  la 
l>er8ona  delta  cni  ereditji  si  tratta  (Num.  27-30),  sono  pnr  quelll 
che  nell'etA  dei  i^iuristi  tielle  Pandette,  riguardo  alia  delazione 
della  b,  p.j  si  pongono  per  la  persomilitiY  del  cliiamato. 

a)  Colui,  ]>el  quale  decorre  il  termiue  di  una  b.  p.^  deve  essere  un 
nomo  libero  e  i)er  PEditto  del  pretore  urban©  (in  j)articolare  se 
si  tratti,  qualunque  sia  il  caso,  di  diritto  testamentario  e  agna- 
tizio)  anclie  un  eivis  romanus.  Riguardo  alPKditto  ))ei  )>eregrini 
e  provinciali  si  deve  naturalmente  intendere  elie  <iuesto  requisito 
viene  a  niancare. 

Bimpetto  a  quella  presupi>osizi<me  romaua  della  liberti\  e  della 
cittadinanza,  la  prigionia  di  guerra,  come  giA.  fu  spiegato  Hopra 
rignardo  alia  iKjrsona  ehe  laseia  PereditA,  cosi  viene  ad  essere 
tolta  di  mezzo,  interpretando  la  ficiio  del  postliminium  ^^),  per  il 
ehiamato  elie  ritorni.  Ma  va  da  se,  (iilie  il  termine  della  b.  j>., 
eome  eosa  di  fatto,  non  ]>uo  deeorrere  per  lui  se  non  dal  mo- 
mento  del  suo  ritorno.  Kr.  11  ^  1  de  b.  p.  secundum  tabulas^  37, 
11  (Papin.):  FiliuH  heres  instiiutns  post  mortem  patris  ab  ho- 
stibus rediit:  bonorum  posttessionem  aecipiat  et  anni  tempus  a 
quo  rediit  ei  compntabitur,  Fr.  1  §  11  umie  eogn,  38,  8  (Ulp.), 
si  quis  apud  hostes  fuerit  mortis  tempore  eiun,  de  cuius  honorum 
passessione  quaeritur,  dicendnm  est  bonorum  poHsessionem  peti  (dal 
momento    del    suo    ritorno)  ab  eo  posfte.  AlPopposto,  prescindendo 


**)  Pacl.,  8ent,^  IV,  8  ^  24:  Ab  hoHtihus  captun  neque   sui    neque    ie- 
giUmi  heredes  ius  amittit  postliminio  reversus. 
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dal  decorso  del  terinine,  tutta  la  condizione  g:iuridica  del  cliia- 
inato,  cosl  nei  suoi  diritti  come  nei  suoi  doveri,  vien  giudicata 
retro traendola  all'ordinario  inoraento  della  delazione.  Oosi  anclie 
Pobbligo  della  collazione.  Fr.  1  §  17  dc  collat.  bon.,  37,  (J  (Ulp.)  : 
qui  ah  hoatibuft  captus  post  mortem  patrin  redit,  licet  moriente  patre 
vihil  habuit  cum  aptul  hosten  fuerit^  tamen  et  ad  honor um  posneH- 
monem  admittetur  et  cotifert  scilicet  ea,  quae  moriente  patre  haheret, 
Hi  ah  hostihus  captus  non  ftiisset, 

ho  stesso  aeeadeva  presso  i  Roinani  quand(»  un  prigioniero  di 
guerra  fosse  stato  liberato,  per  eui  si  verificava  lo  ius  potttUminU 
non  subito  al  moinento  del  suo  ritorno,  bensi  soltanto  dopo  clio 
fosse  stato  pagato  il  prezzo  sborsato  per  redimerlo  •).  Quindi  il 
passo  citato  i)one  appunto  sidla  stessa  linea  colni,  die  mortin  tem- 
pore patriH  era  gi^  stato  redento  e  colui  il  quale  mortis  tempore 
era  ancora  x)resso  i  nemici,  poiclie  continua  eosi:  sed  et  si  re- 
deinptus  ah  hostibus  mortis  tempore  patris  inveni^tnr^  neque  collat io, 
erit  facie))  da 

h)  In  conformitii.  del  punto  precedente,  e  pure  incapace  dMnvo- 
care  la  h.  p.  colui  il  quale  per  condanna  ad  una  pena  cai»itah* 
abbia  perduto  la  liberty  o  la  cittadinanza  *'). 

c)  La  b.  ;>.,  come  institute  appoggiato  in  generale  alia  hereditan 
a  scopo  di  coiTczione,  il  quale  esteiiormente  constituisce  un  tutto 
unico  con  la  hereditaji,  doveva  per  necessity  ancbe  star  sotto  la 
TCgola  generale  die  dove  esteriormente  si  oppone  un  princi])io 
giuridico  alia  hereditas  o  impedendola,  o  vietando  il  capere  di  easa, 
cio    dovevasi  pure    estendere  una  volta  per  sempre  alia  h.  p.  "). 


'°)  Ha8E,    Tu8  po8tlimin,y  p.   163,  164. 

'')  Fr.  60  (59)  $  4  de  her.  inst.,  28,  5  (Cels.)  :  Si  heres  imtituins 
serihendi  testamenii  tempore  civis  liomanuH  fuity  delude  ei  aqun  et  iqni 
interdict  um  ent,  heres  fit.,  si  intra  illud  tempun  quo  testator  deccRsit  redierit 
out  J  si  ftuh  conditione  heres  infttitvtus  ent,  quo  tempore  conditio  erintit 
idem  et  in  legatis  et  in  honor tnn  possessoribus.  V.  vol.  I  di  qiiesta  ficrio, 
p.  304,  n.  94  (della  trad.  it.  p.  226  della  prima  parte). 

^')  Di  ci6  fu  pure  temito  g\k  parol  a  nei  vol.  I  di  qucHta  serie  (p.  305, 
n.  97  [della  trad.  it.  p.  227  della  prima  parte]).  A  quoRto  asiwtto  colle- 
gansi  pure  i  BCgiienti  passi :  fr.  un.  pr.  und4f  vir  et  i/j*.,  3S,  11  :  ce- 
terum  si  iniustam  fuerit  mainmoniumy  nequoquam  bonorum  possessio   peti 
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32.  —  C)  L'acqttisto  della  b.  p.  Piil  anipi  e  pin  speciali  che  le 
regole  della  delazioiie  (per  le  qiiali  la  b.  p.  si  rannoda  prevalei- 
temente  e  setnplicemente  alia  hereditats)  sono  i  prineii>ii  seconds 
i'lii  si  attua  Pacqiiist^  della  b.  p.  L'  indole  della  b.  p.  compare 
<Hii  tosto  sotto  Paspetto  del  tiitto  suo,  ehe  questa  friunpe  a4l 
essere  attnata  mediante  datio  del  ma^istrato  ^').  Abbisojniando 
eos\  che  si  adisca  il  magistrato  e  8ottoi>osta  a<l  im  requi- 
sito  clie  rnancii  del  tutto  i)er  la  hereditas.  Questo  requisite  fii  eon- 
i-epito  da  princijiio  molto  material  in  en  te.  La  eoneessione  del  ma- 
*:istKito  era,  in  antitesi  alia  hefrditan,  un  i)artieolare  beneficio 
]>retorio,  il  quale  (o  venisse  eoncesso  del  ma^istnito  dopo  una  sua 
eognizione,  o,  coneedendolo  de  piano,  e^li  rilasciasse  alio  iudiw  la 
verifica  delFesistenza  del  pre8ui>i)osti  della  eoneessione),  assieu- 
i-ava  particolari  vanta^^i  e  niezzi  giuridiei.  Ma  quanto  x>ifi  nel- 
Teta  dei  giureconsulti  classiei  si  veniva  forraando  eio  die  poi 
venne  a  eom])iniento ;  quanto  jnii  con  cio  si  fissava  Fidea  ehe  hr- 
reditas  e  b.  p.j  se  anche  fra  loro  tuttora  essenzialnu»nte  distinte, 
esteriormente  costitnivano  un  tutto  unico  della  vera  e  propria 
saccessione  ereditaria  ^*);  tanto  piu  doveva  insieme  cadere  Pidea 
ehe  la  b.  p,  si  contrapponesse  alia  heredifatf  come  un  particolar^^ 
beneficium  (quantunque  si  continuasse  ad  adopcrare  tuttora  questa 
espressione).  1  casi,  in  eui  per  mezzo  della  b.  p.  si  conserva  deHniti- 
vamente  il  patrimonio  {cum  re)  guadagnarono  a  poco  a  i>oco,  da  un 
altro  aspetto,  il  posto  cent  rale.  Si  posero  insieme,  come  derivanti 


poterii,  quehiadmodum  uec  ex  teatamento  adirl  hereditaH  rel  ftee,  tab,  peti 
h^  p.  potent  (cfr.  Num.  22,  n.  53),  nihil  enim  cnpi  propter  initiRtum  ma- 
trimonium  poteftt ;  fr.  33    de    bon,    liberty,   3S,   2  (Modest.):    hI    patronuH 

noH  alu^rit  libertum^  lex  AeVia  Sentia  adhnit  eiun  libertatifi  cavsa  imj>0Mit(i 
tarn  ei  quam  ipni  (Mommsbx  :  tani  ipfti  quam  ei)  ad  quern  ea  reft  pertimi. 
Hem  kereditatein  ipxi  ei  liber m  eiwt  nini  heren  infttitutus  nit,  et  bonorum 
jtossessionem  pra^terquam  gecundum  tabnlatt,  —  Cfr.  del  rento  fr.  6  vnde 
royn.y  38,  8 :   Cogaatis  (aeeusatio)  nihil  obcHt  ad  auecesfiionem,    si   accutta- 

rerint  cognatns  8uo«.  V.  anche  num.  36,  n.  47. 

")  V.  vol.  I  di  qaenta  serie  p.  89,  90;  p.  2H2-2S6 ;  p.  305-307  (della 

trad.  it.  p.  68,  69,  210-213,   226-228  della  prima  parte). 
*♦)  Valbb.   Prob..  B  (Husucke,  Jurinpr,  Antei,,  i>.  75).   H.   B,  V,  J*. 

=»  hereg  bonorumve  poftMenHor. 

GlUck,  Comm,  Pandette,  -  Ub.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  n  e  HI.  —  IC. 
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da  uno  stesso  concetto,  con  qaelli,  in  eui  lo  heres  ottiene  dure- 
volnient«  il  patrimonio.  In  tal  <aii8a  la  b.  p.  sine  re,  la  quale  in 
se  stava  pore  sotto  il  concetto  di  quel  benelicio,  si  spinse  invo- 
lontarianiente  verso  la  ordinaria  poHHennio  htreditatiH  come  piii 
conforme  a  quest  a.  8i  unirono  insieine  sotto  lo  stesso  iispetto  di 
iin  avere  di  fatto  la  credits,  il  quale  (sebbene  per  il  h.  possessor 
sine  re  e  ]>er  I'ordinario  possessor  heredifaiiH  sia  tnttora  essenzial- 
niente  diverso  nella  condizione  giuridica)  rappresenta  iiondimeno 
in  ambedue  i  ca«i  uno  stato  transitorio  e  illegittimo  rimpetto  a 
colui  che,  sia  lo  hei-es,  sia  il  h.  possessor ,  e  definitivaniente  auto- 
I'izzato  a  raccogliere  la  succossione  eredituria. 

S'intendono  sotto  questo  aspetto  le  molte  decision!  dei  giure- 
consulti,  raccolte  sopra  al  Num.  20  nota  33,  nelle  quali  heredi- 
iatem  adire  e  honorvm  possessionem  petere  si^nificano  insienie  Patto 
dell'adizione  di  colui  che  neirunito  sis  tenia  ereditario  della  he- 
reditas  e  della  b.  p.  (Num.  21)  e  il  piu  prossimo  autorizzato  a 
raccogliere  I'eredits^.  Se  questi  e  un  heres  deve  quindi  heredit^tew 
adire  (avvenga  cio  nella  forma  solenne  della  eretio  o  mediant** 
atto  non  ibnnale  di  volonta);  se  egli  e  uno  dei  clnamati  nella 
classe  Pretoria  deve,  entro  un  termine  stabilito,  i)resentarsi  al 
magistrato.  Pertanto  la  datio  sta  nella  penoud>nv  come  qualclie 
cosa  che  s'intende  da  se;  e  come  ]»ropriamente  essenziale,  fignra 
]a  dichiarazione  di  volonts\  fatta  nel  debito  termine  dinanzi  al 
magistnito.  Mentre  per  la  hereditas  I'atto  delPadizione  spinge 
verso  la  mancanza  di  forme   '^),  la  dichiarazione  davanti  aJ  raagi- 


^*)  Sulle  diverse  figure  deiraclizioiie  civile  delPerwlita:  la  eretio  (vero- 
Himilinente  in  ongiiie  generale  e  nonnale),  la  pro  herede  (jetttio  e  la  nuda 
rohintas  suscipiendae  hereditatis  come  sottospecic  <li  questai,  che  a  i)OCO  a 
poco»ifa  innanzi  iiell^etAcIasKica,  v.  la  mia  Bon,  Pass.,  II,  2,  p.  76,  11  y 
p.  119-124.  —  11  Flach,  la  Bon.  posn.  t(ou8  les  emper,  rom,  (1870), 
p.  63,  64,  8iippone  in  nio4lo  da  non  poterlo  segaire,  che  in  ogni  tempo 
la  pro  herede  gesiio  sia  stata  In  ordinaria  adizione  delPereditA  o  che  la 
creiio  si  sia  formata  (certo  in  eta  molto  antica)  nella  succossione  testa 
mentaria.  —  La  pro  herede  geniio  e  la  nemplice  dichiarazione  di  volonta 
si  dovettero  pienamente  riconoscere  gi^  da  buon  ora  come  atti  ginridici 
eflicaci  in  singoli  casi:  a)  quale  presa  di  possesso  jier  cui  [in  qualilA  di 
heres  (v.  infatti  vol.  I  di  questa  serie,  p.  200,  201,  224,  n.  24  [della.  trad.  it. 
p.  149,  150,  168  della  prima  parte])  e  anche  come  won   heres]  si  era  g»- 
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fttrato^  necessaria  a  colui  die  e  diiamato  iu41e  classi  pretorie,  aj)- 
pare  come  una  foruia,  a  liii  imiK)sti),  dalla  adizione  ^*). 

Dobbiamo  adesso  esiwrre  sotto  quali  ])recise  regole  stia  qiiesto 
atto  della  domanda  fatta  al  ma^istrato  eiitro  iin  termine  stabilito 
con  suecessiva  datio  [di  cui  il  i)eteiite  riceveva  una  breve  attesta- 
zione  per  seritto  *')]    ')• 

I)  11  eonseiruiinento  della  /;.  p.  8ta,  come  quello  della  hereditoMy 
s<»tto  la  niassima  die,  in  quauto  avviene  seeondo  i  norniali  prin- 
dpi,  deve  ]»artire  dalla  volonta  stessa  del  diiainato.  Se  riguardo 
alia  sua  capadtA  di  volere  esista  un  iin]>ediinent(>,  conse^uire  la 
Hnec^ssione  ereditaria  nou  e  possibih*  Re  non  in  virtu  di  ])artico- 
lari  e  a]>x)Osite  nonue  ginrididie.  Come  siasi  eonfignrato  il  diritto 
deiracqnisto  della  /;.  p.  \}er  i  minori,  glMnfermi  di  mente,  le 
persone  g^iuridiclie,  eee.,  qui  si  deve  lasciare  da  parte  e  svol^^er 
lioi    in    un'  esi>osizione    die    nel  §   1(>04    abbraceia,  sotto  il  titolo 


rantiti,  dopu  il  decorno  di  nil  anno,  nel  diritto  credit^irio,  iu  virtit  doirtiK. 
pro  herede  iielhi  huh  piu  ant  leu  fi^ura,  sin  (piaiito  m  c*Ht>etide  la  prewi  di 
]>o8He«%Ho  dei  boiii.  h)  Cotuo  dicliiara/ioiio  dol  coiiveinito  a  torto  cliiaiiiato 
in  giudizio  e  vitt<irioH<»  pro('(*ssualinenU>  in  base  al  hiw  piu  pr<>H8inio  di- 
iitt<i  di  ereditii  nella  ieffijt  actio  :  «  e(fo  hanc  hcveditatem  meam  CHtte  aio  »; 
i^f  iiatuniliiieiitf,  come  <'>^iiale  diehiara/ioiie  delPattore  <*he  rienca  vitto- 
Homo.  Del  resto  e  del  tiitto  eontradditorio  al  earattere  delPantico  diritt<i, 
che  nil  Henq)liee  iniiniM<*1iiarHi  di  fiitto  o  una  HCMnpliee  didiianuione  di 
volont^^  Hpeeiabnenti*  qni  dove  e  qiiewtione  di  un  a^ire  unilaterale,  si 
oondtiderino  ^ia  eonie  rivostiti  di  definitiva  effieadia  puridica. 

^■)  Cfr.  pure  vol.  1  di  (ineHta  Herie,  p.  S9,  n.  82  («lella  trad.  it.  pa- 
jcina  68  della  ]}rinm  parte). 

^')  Valkk.  Pkob.  (Uus(UIKK,  Jnriftpr,  AnteL.  p.  75):  (B.)  P.  I>.  1^ 
esa  boiwrum  jMHHe«Hio  data  eat.  La  niia  Hon.  Vohh,^  II,  2,  p.  118,  n.  1. 
NVin  v' ^  aleun  uiotivo  per  rit-enere  die  »ia  Ktata  nee^HHaria  ana  Kacra- 
nientale  dieliiarazione  del  petente,  eonie  presu]  ])niie  il  Flaoh,  loco  cit.j 
pag.  61. 


0  Ki^iiardo  aU'ipoteHi  del  Flach,  ricordata  qui  nt^Ua  nota  r)!,  che»ia    Htata 
neoe8.^<aria  una  dichiarnzione  del  pctonte  aocoinpagnata  da  giiirameuto,  il  nostro 
Autre  aveva  osHorvato   cho  uioute  appo^^ia  tale  ipotoRi.    Anclie    qui    qiialoh.^ 
lace  ci  pn6  venire  dai  papiri  yrt^oi  d'Egitto.  11  Mittkih  (Of.  »opra  p.  107  nf>ta 
cM^erva  iuvocc  c:lie  quelTiputeHi  uon  (^  esduna  dai  papiri    dove   HposRO    rioon't^ 
1a  pre^tazione    di    giurauienti ;    ma    uel  papiro  72  di  lord  Amiiekst    il    giiira 
ment4>  ni  riferis<;e  Holtauto  alia  esattezza  del  contenuto  della  eredit:^. 
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.'J7,  3  de  b.  p.  furioso  infantiy  etc.  tiitte  le  questioni  le  qnpll  cft- 
dono  sotto  questo  sispetto.  Qui  rigiiardo  al  modo  di  compiere 
I'atto  della  doiuanda  resta  soltanto  la  qiiestione  come  8i  poft&a 
tare  da  coliii  stesso  clie  e  ehiamato,  o  respettivamente  da  ua 
i'a])]>re8eiitante,  il  <inale  si  basii  sulla  volontA  di  lui.  La  6.  jp.  am- 
mette  pieiiainente  una  rai)i)reseiitanza  di  tal  genere;  fr.  3  §  7 
/*.  i.i  acquirere  quin  bonorum  posHe^nionem  potest  vel  per  semetipstim 

vel  per  alium. 

a)  Quando  il  ehiamato  stesso  (sotto  i  presupposti  indicati  sopra 
al  11.  liG)  invoca  la  b.  p.j  si  ha  qui  sempre  un  atto  di  volontii  die 
ha  effieacia  anche  sulla  heredita^s  a  lui  deferita  per  egual  titolo. 
(juindi,  come  i  Komani  si  esprimono,  nella  agnitio  bonorum  pon-. 
HeHsionls  e  in  pari  tempo  contenuta  una  pro  herede  gestio  '*).  Se 
pivece  fu  invocata  la  b.  p,  per  un  titolo  di  verso  da  quello  per 
cui  fu  deferita  la  heieditasj  la  invocazione  di  essa  non  puo  esBere 
interpretata  come  pro  herede  gestlo.  Oosi  decide^  e  veramente  a 
buon  dritto,  un  passo  aceolto  nel  Digesto,  il  quale  in  pari  tempo 
cMnforma  clie  intorno  a  cpiesto  punto  si  era  verificata  una  diver- 
sitiY  di  opinioni  fra  i  giureconsulti  romaui.  Un  padre  aveva  in- 
stituito  unico  erede  il  suo  figlio  emaneipato  e  sostituito  poi  a  Ini 
uno  sehiavo  (con  la  sua  manomissioiie).  11  tiglio  invoco  la  6.  p» 
unde  liberi  adducendo  il  motivo  die  il  testamento  paterno  era 
iiullo  per  la  inl'ermitii  <li  mente  del  suo  autore  e  ottenne  cosi  il 
possesso  della  ereditA.  Lo  scliiavo  sostituito  e  manomesso  pro- 
mosse  ccmtro  di  lui  la  hereditatiH  petitio  e  provo  nel  processo  che 
il  padre  aveva  fatto  testamento  in  plena  siinitik  di  mente.  Con 
cio  affermava  Pattore  (*lie  il  figlio  avesse  disdegnato  la  succes- 
sione  testamentaria  e  di  esaere  divenuto  ea;  tentamento  libero  ed 
erede.  Labeonk  giudico  il  caso  in  questo  senso  die  il  tiglio  nella 
domanda  della  &.  p,  nb  intentato^  die  si  fondava  sulla  presupposi- 
zione  della    nullita  del  testamento,  avesse  nondimeno  attuato  im- 


")  L.  12  C.  de  hire  del.,  6,  30  (Diocl.  et  Max.,  294-305):  Puberem 
€igno8centem  bonorum  possessionem,  postquam  ei  fuit  hereditas  delata^  pro 
herede  gerere  non  ambigitur.  Tornero  in  gegnito  suU'eqiiivoco  del  Mt)HLEK- 
RRUCH  (XLII,  p.  448),  per  il  quale  nel  pas^o  veugono  interpolate  le  pa- 
role: pro  herede  gerere  non  videtur. 
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plieite  niia  pro  lurcde  geniio  e  cosi,  iK)iche  il  testamento  si  di- 
mostra  valido,  fosse  divenuto  hert^i  ex  testamento.  1  posteriori  gin- 
risti  GiAVOLENO,  Procolo  e  Paolo  trattarono  il  caso  piti 
ri^orosamente ;  essi  trovavano  una  omissio  hereditatis  ex  testanieHto 
neU'affermazione  del  iiglio  risiiltata  poi  non  vera,  essere  stato  il 
padre  infeniio  di  mente,  cos!  elie  lo  scliiavo  sostituito  era  diven- 
tato  libero  ed  erede  e  la  b.  p.  unde  liberi  non  jioteva  essere  in- 
terpretata  eonie  pro  herede  gentio  del  figlio  *'). 

Come  la  b.  p.  invocata  puo  avere  efflcacia  soltanto  per  quella 
pars  edicfi  nella  quale  e  stata  invocata  (prescindendo  dai  casi 
disciissi  sopra  al  Xiiin.  24,  25,  in  cui,  per  s[>eciali  niotivi,  una 
b.  p.  invocata  si  finge  ooncessa  in  base  ad  un'altra  pars  edicfi)^ 
cosi  vale  pure  soltanto  quando  sia  esatta  la  quotsi,  per  cui  e  stata 
espressaniente  chiesta.  Fr.  75  de  acq.  her.  (Maii(;kll.):  I^Jc  se- 
misse  Titius  heres  seriptus  est :  quadrant  is  bonorum  possessionem  per 
rrrorem  petit,  quaero  an  nihil  avtum  sit  an  vero  perinde  onlnia  ser- 
randa  sinty  ac  si  qnadrans  nominntus  non  sit.  respondit  magis  nihil 
actum  esse,  quern  ad  modum  cun  ex  semisse  seriptus  heres  ex  qua- 
drante  adiit  hereditateni  ^). 

33.  —  b)  Si  pub  anehe  far  invocare  da  alfri  la  b.  p.  8e  gli  «i 
Im  conferito  pereib  uno  speeiale    incarico  •'),  la  b.  p.  viene  acqui- 


**)  Fr.  60  de  acq.  her.,  29,  2  (Iavol.,  1.  I  ex  poHt.,  Labkon.):  Filium 
emancipaium  pater  solum  heredem  infttitnit  ef,  si  in  heren  non  ennet,  servum 
liberum  et  heredem  esse  insfterat:  Jilius,  tamquam  pater  demens  fuisset, 
honorum  possessionem  ab  intesiato  petit  et  ita  hereditatem  ponsedit.  Labbo 
aiiy  $i  probaretur  sana  mente  pater  testamentinn  fecisse,  /ilium  ex  testa- 
mento patri  heredem  esse,  hoc  fahum  puto:  nam  filiuH  emaucipatus  cum 
hereditatem  testamento  datam  ad  se  pertinere  noluit,  continuo  ea  ad  sub- 
ftitutum  heredem  transit^  nee  potest  videri  pro  herede  (jessisne^  qui,  nt  he- 
reditatem omitteret,  ex  alia  parte  edieti  possensionem  bonorum  petat.  Paulus 
(vedi  mi  ci6  la  nota  del  Mommskn)  :  M  Pkoculus  Labbonis  sententiam 
improbal  et  in  Iavolkni  sententia  est. 

••)  Cfr.  MDiiLENBRUCH,  XLII,  p.  425.  Koppex  negli  ^»ii«/i  di  Gerber 
ed  Ihebing  [ted.],  V,  p.  144-,  145. 

•*)  Fr.  25  $  7  de  acq.  her.:  si  mandatHt,  ut  petat  b.  possessionem; 
fr.  58  eod.  (Paul.):  si  quis  alicui  mandavit,  ut  si  aestimaverit  peteret 
WW  b.  possessionem,  et  postqvam  iUe  petit,  furere  coeperit,  nihilominus 
adquisita  est  et  6.  p. 
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stata  nel  momento,  in  cut  e  stata  accordata  all' incaricato,  ])arche 
sino  a  questo  momento  il  inandante  die  non  revoco  il  mandato 
sia  sano  di  mente;  abbia  qnindi  mostrato,  tralasciando  quella  pos- 
sibile  revoca,  clie  egli  continuava  ad  esser  d'accordo  col  rappre- 
sentante  riguardo  alia  domanda  della  b,  p. 

Ma  si  ando  anche  piil  oltre  e  si  aiiimise  jmre  la  nititica  di  una 
domanda  fatta  senza  incarico  *').  Cio  nondimeno,  affine  di  non 
cadere  in  eontraddizioni  coi  siipreini  principi  del  diritto  eredi- 
tario,  entro  i  seguenti  limiti.  L'acquisto  di  ogni  diritto  ereditario 
e  qualcbe  eosa  di  strettamente  personale.  Quindi  la  domanda  per 
mezzo  di  cbi  non  aveva  incarico  di  farla,  non  puo  ancora  ser* 
vire  di  fondamento  alia  suceessione  diretta  universale;  essa  pro- 
cura  soltanto  la  dado  pretoria  per  il  caso  che  il  rapiiresentato, 
mediante  ratifica  entro  il  tennine  per  lui  decon-ent^,  prenda  sopra 
di  8^  personalmente  la  nuecessione  ereditaria.  Fr.  3  §  7  h,  t.  : 
quodsi  me  non  inandante  honornm  ponsessio  mihi  petita  sitj  tufic 
competet  cum  ration  hahnero  id  quod  actum  eat.  Fr.  24  pr.  rat, 
rem  hah,  4G,  8  (Afuic):  Bonorum  possessionem^  ah  alio  adgnitam 
ratam  haberi  oportere  eo  teihpore,  quo  adhuc  in  ea  causa  sity  ut 
peti  possit :  itaque  post  centesimum  diem  rata  haberi  non  potest. 

Qui  e  ineluso  cbe  se  il  rtippresentato  muore  prima  della  rati- 
fica, siccome  soltanto  in  questa  puo  cssere  ravvisata  Passunzione 
strettamente  personale  della  diretta  successione  universale,  non 
resta  in  aleuna  guisa  ancora  la  possibility,  di  ratificare  agli  eredi 
del  chiamato  ";.  Inoltre  vi  h  ineluso  die  quando  il  rappresentato 
senz' incarico  diviene  infermo  di  mente  prima  di  aver  potuto  ra- 
tificare,  la  domanda  della  b,  p.  deve  essere  invalida  tanto  quanto 
nel    caso  di  chi,    dopo  aver  dato  V  incarico  di  farla,  e  colpito  da 


•')  Fr.  7  pr.  h.  t.  (Ulp.)  :  Servus  b,  posaessionem  recte  admiUere  potest, 
si  praetor  de  condicione  eiuH  certns  sit :  nam  et  absenti  et  non  petenti  dari 
b,  p,  potest y  si  hoc  ipsum  praetor  non  ignoret.  ergo  et  femina  poterit  alii 
b,  possessionem  petere ;  fr.  65  pr.  ad  S.  C,  Treb.  :  etiam  ratihabitio  sub- 
seqni  potest  exemj)1o  bonorum  possessionis, 

")  Fr.  7  rat.  rem  hah.  (Paul.):  Si  is,  eui  ignoranti  petita  est  b,  p, 
decesserit,  heres  eius  intra  tempora  jyetitionis  ratam  earn  habere  non  potest; 
fr.  3  }  7  li.  t. ;  fr.  96  pr.  de  acq.  her. 
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infermit^  di  mente  prima  che  Pincaricato  Pabbia  fatta.  Dell'ul- 
timo  di  qnesti  due  casi  tratta  il  fir.  48  de  a^cq.  her.,  gik  a  met4 
riferito  nella  nota  61 :  quod  9^i  antequam  ille  petatj  is  qui  mandavit 
petendum  furere  eoeperit,  dicendum  est  non  staiim  ei  adquisitam 
hanorum  possesHonem:  igitur  bonorutn  possessionis  petitio  ratihabi- 
iione  dthet  eonfirmari.  Del  primo  dei  due  casi  tratta  il  fr.  16  h.  t.y 
ma  in  un  senso  direttamente  contradditorio  ai  nostri  principii.  Lo 
stesso  Paoi^o  dovrebbe  dir  qui:  quotiens  is,  cui  bonarum possessio 
ab  altera  postulata  est,  fureret  eoeperit,  nmgis  prohatum  ratum 
eum  videri  habuisse:  rati  enim  habitio  ad  eonfirmationem  prioris 
postulati  pertinet.  tj  imi)ossibile  che  i  due  casi  possano  essere  stati 
decisi  in  nianiera  opi)osta.  NelPistesso  tempo  le  parole  flnali  del 
fr.  16,  secondo  le  quali  la  ratifica  deve  servire  necessariamente  (o 
efficacemente)  alia  conferma  della  precedents  domanda,  mostrano 
che  Paolo  presnppone  appunto  una  valida  ratifica,  quale  nonjK)- 
trebbe  fare  colui  che  6  divenuto  infermo  di  mente.  Non  vi  pu6 
qnindi  esser  alcun  dubbio  che,  come  il  Mommsen  propone,  si 
deblia  leggere:  magis  probatum  ratum  eum  non  videri  habuisse  **). 
Pertanto  e  un  requisito  indis]>ensabile  che  il  chiamato  non  sia 
impedito  da  morte  o  infermit^  di  mente  di  ratificare  la  domanda 
della  b.  p.  fatta  per  lui  senz' incarico ;  come  d'altro  canto  non  si 
deve  trovare  alcun  ostacolo  nella  circostanza  che  il  petente  sia 
stato  colpito  da  morte  o  da  infermitA  men  tale  al  momento  della 
ratifica  fatta  dal  chiamato.  Oertamente,  dice  Africano,  si  po- 
trebbe  trovare  un  inciampo  in  questo,  che  I'assunzione  della  di- 
retta  successione  universale  si  contiene  soltanto  nella  ratifica 
fatta  entro  il  decorso  del  termine,  che  quindi  in  generale  di  tutti 
si  deve  giudicare  come  se  la  b.  p,  sia  stata  invocata  nel  momento 


**)  II  pa8Ro  non  bI  deve  quindi  addiirre  col  Markzoll,  Bivista  per  il 
diritto  civile  e  la  proced.  [ted.],  II,  (1829),  p.  82  come  una  prova«che 
in  generale  nel  diritto  romano  con  la  ncceAAaritf  ratifica  non  sempre  vien 
presa  in  tntto  il  sno  rigore  la  domanda  della  h.  p.  fatta  per  mezzo  di 
altri  ».  II  Momms2:n  snppone  del  resto  anche  nn'altra  aggiiinta  (non  ne- 
cesearfa)  al  pasBO :  8ed  ai  praeceasit  mandatum  et  furere  coepit  postquam 
mandnlarius  petiit,  ratihabitione  opus  non  esse;  la  quale  quoptione  i  com- 
pilatori  avrebbero  confuso  con  la  precedente. 
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della  rati/ica.  Ma,  continua  Africano,  questo  argomento  coiitrario 
ci  condurrebbe  troppo  oltre ;  poich^  allora  si  dovrebbe  pur  dire 
ehe  quando  clii  fece  la  domanda  8«  ne  pente  prima  della  ratifiea, 
questa  diviene  iinpossibile;  dal  clie  i)roceilerebbe  nondiiueno  un 
riaiiltato  del  tutto  insopportabile  **).  Tl  piii  intrinseco  motivo  i>er  cui 
ne  la  morte  successiva,  ne  PinfermitA  mentale  ne  il  ])entlmento 
del  petente  possono  venire  in  considerazione,  sta  nelP  indole  della 
datio  Pretoria.  11  petente  e  soltanto  uu  intermediario  perche  il 
pretore  accordi  la  b.  p.  al  cliiamato  (sotto  la  tacita  prosupiwsi- 
zione  clie  questo  ratifichi  a  tempo  debito).  Poiclie  1' intermediario 
nella  sua  pro]>ria  qualiti\  uon  viene  affiitto  in  considerazione, 
tan  to  cbe,  se  il  ])retore  intesta  la  datio  al  ohiamato,  ])os8ono  as- 
snniere  I'uificio  d' intermediari  anche  degli  scliiavi  e  delle  donne 
(nota  62),  ne  discende  che  quando  la  datio  e  avvenuta,  uno  stato 
di  posteriore  incapacity  del  volere  o  di  mutamento  di  volontA. 
nella  persona  delP  internie<liario  non  puo  constituire  alcun  ulteriore 
impedimento. 

c)  Una  caratteristica  questione  e  come  nelPet^  dei  giureconsulti 
classici  x>o^^^s^  esser  adita  un'eredit}\  e  in  particolare  invocata 
una  5.  p.  da  parte  di  x^^^^^^  capace  di  agire,  ma  non  nui 
iurin  ^*),  la  quale  sia  instituita  erede.  La  delazione  si  fa  qui  alia 
persona  soggetta,  ma  Pacquisto  e  insieme  anclie  gli  obblighi  in- 
siti  nel  divenir  erede  spettano  all'avente  potest^.  Quindi  nel  risul- 
tato    finale    I'avente  i)otestA  e  il  successore  *').  Riguardo  all'adi- 


*•)  Fr.  24  ^  1  rat.  rem  hab,:  An  antem  tii  nwrtuuH  fuissct  qui  2>€tiHffet 
rcl  furere  coeperity  ratum  haberi  possit  ridcamus:  nam  si  universum  pe- 
rinde  haberi  debet  ac  si  tuHCy  cum  ratum  habeat^  per  eum  5.  posttessiomem 
petaty  fruatra  his  casibus  ratum  habetnr.  sed  illud  consequens  futurunfj 
etiam  si  paeniteat  ilium  petisse,  ratnm  haberi  non  posse;  quod  utique  »it 
absurdum  rectius  itaque  dicitur  neutram  (eorum)  eausam  impedire  rati- 
habitio}iem. 

**)  In  questo  mode  liinit4>  qui  la  questione.  La  esposizione  delle  altre 
I'egole  intomo  airacquisto  delPeredit^  delle  persone  dipeudeiiti  dal  padre 
di  famiglia  segne  piu   sotto  ne)  titoio  37,  3  (^  1604). 

*^)  Qnindi  nelle  fonti,  1^  dove  si  fii  un*  ennmerazione  dei  succesaori 
universali,  accanto  ai  veri  e  proprii  successor es  o  agli  heredes  bonorumvc 
possessoresy  si  ricorda  piit  volte  in  modo  particolare  anclie  il  pater  avt 
dominus.  Fr.  9  $  1  de  edendOj    2.    13;    fr.    41   (40),    ad    S.   C.    TrehelL^ 
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zione  civile  clelPereditA,  i  Bomani  conservarono  a  liingo  la  eretio 
come  una  necessity  **).  Ma  questa  eretio  della  persona  soggetta 
non  basta  da  sola.  Poiche  Peredit^  ricade  snlPavente  potest^,  v'e 
bisogno  anehe  del  siio  consenso.  Egli  deve  dare  al  sottoposto  lo 
iusawf  di  adire,  e  questo  iussus  deve  aver  precedato  Vaditio  here- 
<litatis  *').  La  6.  j9.  e  egiiale  alia  hereditas  in  questo  clie  anehe 
l)er  essa  e  necessario  il  consenso  deU'avente  potest^.  Pertanto  : 
jier  servum  delaiam  honor um  possessionem  dominus  repudiare  potest 
<fr.  1  §  3  ^e  Slice,  ed,  33,  9).  Del  pari  ancbe  i>er  la  validitii  della 
domanda  si  ricliiede  la  positiva  volontii  del  pater  dominusve]  ma, 
<la  questo  aspetto,  la  h.  possessionis  agnitio  e  inh  libera  die  la 
Itereditatis  aditio.  Essa  ammette  '*),  come  nella  rappresentanza 
esaminata  sotto  il  Nr.  &,  che  la  ratifica  patema  jiossa  esser  i)oste- 
riore  alia  domanda  di  &.  p.  fatta  dal  sottoposto  il  quale  fu  insti- 
•tuito.  Fr.  67  (65)  pr.  ad  SC,  TrebelL  :  nee  quia  hereditatis  adqui- 
Mtionis  similis  est  haec  restitutio,  iussum  praecedere  oportet,  sed  ut 
dictum  est  J  etiam  raiihahitio  subsequi  poterit  exemplo  honorum  pos- 
sessionis. Fr.  ^  \  1  de  acq.  her. :  sed  in  hojwrum  possessione  pl<icuit 
ratam  haheri  posse  eaMj  quam  citra  rolu7itatem  adgnovit  is  qui  po- 
iejftati  s^ubieetus  est. 

Anclie  qui,  come  sotto  il  Xr.  fc,  la  ratifica  deU'avente  potestA 
deve  nondimeno  esser  fatta  entro  il  termine  per  invocare  la  b,  p.  "); 
anehe    qui    vale  la  massima:  che  la  b.  p.  non  si  considera   giuri- 


36,  1.  V.  inolti-e  8u  tale  questione  fr.  30  J  7,  de  acq,  her,,  29,  2;  Paul., 
Sent.y  V,  12  f  3;  fr.  8  pr.  de  inoff.  test.,  5,  2;  fr.  2  ^  9  de  b.  p,  gee. 
tab.y  38,  11  ;  fr.  10  eod. ;  fr.  13  $  15  de  b.  p.  c.  «.,  38,  4;  fr.  8  J  11 
in  fin.    eod. ;  fr.  21  si  qnis  om.  causa^  29,  4;  fr.  3  ^  2  de  leyat.  praest., 

37,  5;   Gai.,  II,  189,   190. 

••)  V.  Lour,  Mag.  [ted.],  Ill,  p.  141 ;  MChlenbruch,  XLII,  p.  398, 
404  n.,  p.  431,  n.  63,  p.  443;  la  mia  Bon.  Pass.,  II,   2,  p.  123  seg. 

*»)  Ft.  25  S  4  <^«  «<•?•  ''<*»*.»  29,  2. 

**)  Natiiralmente  anehe  in  esna  lo  iussus  pu6  precedere;  fr.  5  pr.  quis 
ordoj  38,  15:  tf^  vel  iubeat  adgnosci  banorum  possessionem* 

■*)  L.  1  C.  qui  admitti,  6,  9  (Sfver.  et  Anton.)  :  Bonorum  possessio 
Jilio  familias  delata,  cttm  ignorante  quoque  patre  possii  petiy  emolnmentum 
fiiam  pairi  allatura  si  ratam  petitionem  pater  habuerit  amittitur  transacto 
iempore.  Cfr.  anehe  sopra  Nam.  26,  n.  100. 

OlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  II  e  III.  —  17. 
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dicainente    valida  per  Pavvemita   doinanda  prima  chc  sia  fatta  lor 
ratifica  ''), 

Un    singolo    piinto    die  si  rannoda  alia  qnestione    trattata  qiii 
ha  avuto  il  caratteristico    destino  di  essere  state  stralciato,  sotto 
una  rubrica  che  suona  in  mode  molto  piu  generale,  per  fame  og- 
getto    di    uno    speciale  titolo  del  Digesto  appartenente  alia  coni- 
l)lesslva  cerchia  della  b.  p.  '').  II  pater  dominusve  di  x>ersona  sot- 
toposta    6,    secondo  il  diritto    classico,  colui  al  quale  perverri  il 
patrimonio  mediante    la    hereditatis  aditio  (cretio)  fatta  con  la  sua 
volont^  e  mediante    agnitio  h.  poBsessionin,  Ora    stabiliva  una  con- 
stitulio  di  Adriano  che  a  colui  «  qui,  dum  capiat  hereditatein  le- 
gitimam  vel  ex  testamenio,  prohibuit  testa mentarium  introire  volenfe 
eo  facere    testanientum    vel    mutare  »  dehbono  essere  denegate  le 
azioni  ereditarie  che  gli  si>etterebbero  e  il  ftsco  deve  prendere  il 
suo  posto  '*).  !N'aturalmente  cio  colpisce  anche  il  pater  dominusve ^ 
il  quale  dolosamente  abbia  imx>edito  il  testatore  di  mutare  un  te- 
stamento  in  cui  fosse    stata  instituita  una  persona  dipendente  da 
quelle.    Ma   si    andb  anche  piu  oltre.  Anche  quando  Pavente  po- 
test^, che  ri corse    alia    i)roibizione  dolosa,  avesse  manomesso,  re- 
spettivamente    emancipata  la  persona  dipendente  da  lui,  si  dene- 
garono    le    actiones    al    giii    sottoposto   divenuto  ora  sui  iuris,  il 
quale  avesse  fatto  la  hereditatis  aditio.  Fr.  1  §  1    «t  qiiis  ah  test, 
prohib,  (Ulp.  1.  48  ad  ed.):  Si  dominus  dolo  feeeritj  ne  testamentum 
mutaretur,    in    quo  semis  eius  scriptus  erat,    quamvis   manumissxnf 
adierit    hereditatem,    actiones    el    denegantur,  cum  et  liberis  eius  si 
quid  fuerit  datum,  denegari  debeat,  etsi  non  fiterint  in  potestate. 

Questo  identico  principio,  che  qui  Ulpiano  espone  riguardO' 
alia  her.  aditio,  ci  si  offre  in  Giuliano,  attinto  al  lib.  28  dei 
suoi  Digesti  [nella  vicinanza  di  dottrine  di  diritto  ereditario  e 
particolarmentc  anche  appartenenti  alia  b.  p.  **)]  nel  fr.  un.  qvib. 


'')  Fr.  5^1  qnis  ordo.,.,  b,  poasessionem,  quae  si  petita  esset,  tamen 
non  ante  adquireretur,  quam  pater  comprohasset . 

'^)  Tit.  Dig.,  38,   13,  quibun  non  competit  bonorum  possessio. 

"*)  Fr.   1  pr.,  si  qnis  aliquem  tcstari  prohibuerit^  29,   6. 

'*)  Dal  libro  28  di  Gilliano  ^  prcso  anche  il  fr.  5  qnis  ordo  in  poss/,, 
38,  15. 


D£   BOXOBUM   POSSESSIONIBUS.  131 

turn  coinp.  h.  p.  con  la  seguente  formolazione:  Servo  meo  kerede  in- 
stituto  dolo  feci  ne  i^stamentum  mutaretur  eumque  postea  manumm: 
quaesitum  eM^  an  actiones  ei  denegandae  essent.  respondi:  ,hic  casus 
rerbis  edicti  non  continetur.  sed  aequum  estj  si  dominus  dolo  fecerit^ 
ne  testamentum  mutaretur,  quo  servus  eius  heres  scriptus  eraty  quam- 
"cis  manumissus  adierit  hereditatemy  ei  denegariy  cum  etiam  eman- 
ctpato  filio  denegetur  [deuegentur]j  si  pater  dolofecerit  ne  testamentum 
mutaretur.  GiULiANO  non  parla  qni  della  h.  possessionis  agnitio 
dello  schiavo  o  del  figlio  di  famiglia  divenuti  svi  iuris;  bensl, 
eome  Ulpiano,  della  hereditatis  aditio  e  della  denegazione  delle 
ttzioni  che  ne  discendono.  Ma  d'altra  parte  egli  dice  che  sn  ci5 
non  Bi  banno  «  verba  edicti  » ;  il  cbe  nondimeno  avnl  anzitutto 
accennato  ad  nna  disposizione  del  diritto  pretorio.  Certamente 
desta  nna  tal  qnal  meraviglia  cbe  ancbe  nno  speciale  passo  del- 
I'Editto  abbia  dovuto  parlare  di  qnesta  denegazione  delle  azioni 
cbe  derivano  dalla  hereditatis  aditio  e  siccome  Pintiera  massima 
giuridica  riposa  sopra  nna  costitnzione  di  Adbiano,  si  i)otrebbe 
eBsere  tentati  di  intendere  per  verba  edicti  questo  editto  di 
Abbia^o.  Gomunqne  sia,  nelle  mani  di  Giustiniano,  i>oicb^  egli 
]K)rta  il  frammento  di  Giuliano  sotto  il  titolo  quibus  non  com- 
j^tii  bonorum  possession  il  passo  signlAca,  cbe  alia  persona  di  cui 
trattasi  non  pu5  neppnre  spettare  la  b.  p.  O  pid  esattamente: 
cbe  ove  pure  essa  avesse  potato  ottenere  de  piano  la  b.  p.,  se 
poi  si  &  innanzi  promovendo  le  azioni  cbe  ne  scaturiscono,  queste 
debbono  essergli  senz'altro  negate  e  quindi  la  b.  p.  come  non 
data  intelligitury  quando  dalla  parte  avversaria  si  i>one  in  luce 
come  stanno  le  cose. 

34.  —  2)  Osservai  in  ])rincipio  del  Num.  32  cbe  nelPatto  di 
invocazione  della  b.  p.  11  momento  della  datio  pretoria,  come 
qoalcbe  cosa  di  veramente  essenziale,  ma  cbe  s'intende  da  s^^ 
nell'etd.  dei  giureconsnlti  classici  pid  sta  nella  penombra  e  cbe 
compare  in  prima  linea  il  momento,  in  quella  contenuto,  della  di- 
chiarazione  di  volont^  sul  deflnitivo  acquisto  delP credits  (in  quanto 
in  genere  si  sia  il  pii\  prossimo  cbiamuto).  Gome  conclusione  di 
quanto    b    stato  esposto  sino  a  qui  e  come  transizione  a  cio  cbe 


132  LIBBI   XXXYII-XXXYUI,    TITOLO   T,    §    1599. 

segue,  cito  ora  per  questo  principio  anche  jona  trattazione  parti- 
colarmente  caraiteristica  di  Ulpiano.  Fr.  25  ^  7  de  acq.  her.  29^ 
2:8€d  quid  si  mafidavitj  ut  hereditatem  cplUgat,  an  videtur  mandasse 
ut  adeatf  qvid  si  ut  petal  bonorum  possessionem  f  aut  ut  rem  here- 
dituriam  distrahat  f  aut  quid  si  petitam  bonorum  possessionem  ratarn^ 
habuit,  mox  fiUus  adeat  hereditatem  t  vel  quid  si  pro  herede  gerere 
mandavitj  filius  adeat  hereditatem?  an  iussu  videatur  adisse  dubiiari 
potest,  immo  verius  est  ex  his  omnibus  aditionem  esse  introducendam. 
Ulpiano  parla  qui,  come  nel  paragrafo  precedente,  dello  iussu^  per 
la  cretio  (v.  nota  68)  che  Pavente  potestiY  deve  dare  alia  persona 
sottoposta  instituita  erede.  Se  il  padre  incarica  il  figlio  di  «  rac- 
cogliere  »  Peredit^  [efr.  JS'um.  33  nota  61 :  «  si  restimaverit  »],  di 
alienare  cose  ereditarie,  o  lo  incarica  del  tutto  in  generale  di  una 
pro  herede  gestio,  deve  annunciargli  cliiaramente  la  propria  volont^  di 
adire.  ULPiANO,dopo  aver  posta  la  domauda,  considera  omogenei 
a  quest!  tre  punti  gli  altri  due,  clie  il  padre  incarichi  il  figlio 
d'invocare  la  b.  p.  o  che  egli  ratificlii  la  b,  p.  invocata  dal  figlio.. 
Ulpiano  non  lia  cosi  il  piil  piccolo  dubbio  cbe  in  tutti  e  cinquo 
1  punti  sia  contenuta  la  stessa  volont^  di  adire.  Per  lui  h  sol- 
tanto  dubbioso  se  questa  materiale  volontA  di  adire  possa  essere 
eonsiderata  come  sufftciente  iussus  per  la  formale  cretio  compiuta 
dal  figlio  [della  cretio  parla  qui,  in  ogni  caso,  Ulpiano  abbia 
egli  adoperato  la  parola  a^ire  o,  come  e  pifl  verosimile,  questa 
parola  sia  stata  posta  dai  compilatori  in  luogo  del  cernere  '*)]. 
Ma  Ulpiano  afferma  anche  questo.  Si  vede  cosi  comeil  concetto 
unico  che  si  muove  attraverso  la  pro  herede  gestio,  la  bonorum 
possessionis  agnitio  e  la  cretio,  sia  gi^  pervenuto  ad  un  completo 
riconoscimento. 

a)  Questo  concetto  unico  appare  anche  chiaramente  nella  trat-. 
tazione  del  suo  opposto,  del  ripiulio  delP credits  e  nell'applicazione, 
affatto  analoga  al  diritto  civile,  del  concetto  di  ripudio  alia  &.  p. 
Se  si  voleva  infatti  ascrivere  in  questa  un  peso  speciale  alia  datio, 
si  sj^rebbe  potuti  giungere  facilmente  all'  argomentazione  che,  come 


■«)  La  mia  Bon.  Poss.,  II,  2,  p.  124,  n.  13. 
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soltanto  con  la  datio  diviene  realmente  perfetto  I'acqnisto  della 
ft.  p.j  cosl  la  perdita  della  pretesa  ad  essa  dovesse  produrre  la 
iinx>o8sibilit4  deUa  concessione  della  datio  e  quindi  il  decorso  del 
termine  accordato.  Si  sarebbe  pertanto  giiinti  al  risultato  die  la 
unilaterale  diehiarazione  privata  di  volont^  del  ripiidio  fosse  gi^ 
da  Gonsiderare  pur  sempre  come  diehiarazione  di  volonti\  d'impor- 
tanza  di  fatto  (cosl,  come,  alPopposto,  la  diehiarazione  privata  di 
volont^  di  Toler  avere  la  h.  p.);  che  si  potesse  nondimeno  durante 
il  decorso  del  termine  pentirsi  di  questa  diehiarazione  ed  annul- 
larla  mediante  un'  unilaterale  revoea.  Ma  di  questo  modo  di  vedere 
noi  non  troviamo  nella  giurisprudenza  classica  che  nn'  unica  appli- 
cazione.  Evidentemente  a  favore  di  un  caso  particolare  e  adoperata 
nn'  argomentazione  presa  dalla  b.  p.,  soltanto  affine  di  guadagnare 
nn  altro  rinforzo  per  la  qnestione  parallella  nel  campo  del  diritto 
civile,  per  la  qnale  si  aveva  inoltre  iin  legale  punto  proprio  di 
appoggio.  Fr.  6  §  1  ad  8c.  Tert.  et  Orph.,  38,17  (Paul.):  Filius, 
qui  se  nolle  adire  hereditatem  dixit,  an  potest  niutata  voluntate  adire, 
antequam  consanguineus  vel  adgjiatus  adierit,  videndum  propter  haec 
verba  «  «i  nemo  fiUorum  volet  hereditateni  susciperc  »,  quia  exten- 
Hva  9unt.  et  cum  verba  extensiva  sint,  paenitentiae  eiuH  usque  ad 
annum  admittenda  est,  cum  et  ipsa  fiiii  bonorum  possessio  annalis 
est.  Ma  questo  diritto  di  pentirsi  (il  quale  senz'  altro  dipendeva 
dalla  circostanza  che  nel  frattempo  il  successivamente  prossimo 
non  avesse  adito  Perediti^)  non  ebbe  mai  unapiiiampia  estensione. 
Prescindendo  da  questo,  la  b.  p.  sta  del  tutto,  con  la  here- 
ditas,  sotto  le  stesse  generuli  regole  del  ripudio.  Quindi:  a) 
non  si  pub  piii  ritrarsi  da  un  b.  p.  una  volta  acquistata:  sera 
repudiatio  est,  quia  quod  adquisitum  est  repudiari  non  potest  ^'). 
iS)  Come  Padizione  del  diritto  di  credits  deve  partire  dal  chiamato 
stesso,  cosl  anche  il  ripudio:  unus  quisque  suam  bonorum  possessionem 
repudiare  potest,  alienam  non  potest  "").  Perci6  un  tut  ore  o  un  cu- 


")  Fr.  1  J  7  de  sncc.  ed.,  88,  9. 

*•)  Fr.  1  §  1  de    8HCC.    fd, ;  fr.  1  $  2  eod. :   proinde  procurator   mens 
sine  mea  voluntate  meam  hanorum  poftsessiotum  rejuidiare  non  potest. 
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ratore  (se  togli  talune  particolari  eccezioni  di  tliritto  jjositivo.  Y.  su 
queste,  piti  sotto,  il  Tit.  3,  §  1604)  non  puo  ripudiare ;  ma  uii 
papillo,  tutore  auetore^  lo  puo  '*).  D'altro  canto  qnando  6  insti- 
tuita  una  persona  8ottox)osta  ad  altra,  poicbe  le  conseguenze  del- 
I'adizione  ricadono  sul  dominus,  spetta  a  questo,  secondo  il  diritto 
delPetii  classica,  la  facolt^  di  ripndiare:  per  sertum  delatam  ho- 
jiorum  possessionem  dominus  repudiare  potest  **),  y)  Al  momento 
stesso  del  ripudio  si  estingue  definitivamente  la  pretesa  alia  re- 
lativa  b.  p.  e,  riguardo  a  cio  che  fii  ripudiato,  si  verifica  o  il  di- 
ritto di  accrescimento,  respettivamente  il  diritto  di  sostituzione 
del  coheres  *')  o  iin'  ulteriore  delazione  a  chi  immediatamente 
vien  doiK)  il  ripudiante.  Fr.  1  §  C  Jc  succ.  ed.  :  Qui  semel  noluit 
bonorum  possessionem  petere,  perdidit  itis  eius  etsi  tempora  lar- 
giantur:  ubi  enim  noluit,  iam  coepit  ad  alios  pertinere  b,  p.  "). 
S)  II  ripudio  ^  un  atto  di  volont^  senz'  alcun  vincolo  di  forma 
e  puo  quindi,  come  appnnto  ancbe  nella  heredit^is  "),  esser  pure 
contenuto,  per  la  b.  p.,  implicite  nel  compimento  di  altro  atto. 
Cosi  sopra  Kum.  6  alia  n.  34  ci  e  gi^  occorso  di  vedere  come  lo 
addurre  un'  exceptio  doli  contro  Pazione  dcllo  scriptus  heres  possii 
apparire  quale  ripudio  della  e.  t.  b.  p.  Dei  resto  il  ripudio  ba  itn- 
l)ortanza  soltanto  entro  il  decorso  del  termine.  Qnando  il  chiamato 
lo  lascia  scorrere  senza  giovarsene  [il  cbe  dieono  i  Bomani  in 
stretto  senso  omittere  b.  possessionem  "*)],  ancbe  prescindendo  dal 
ripudio,  la  pretesa  alia  b.   p.    e    senz' altro    venuta   meno   tanto^ 


^»)  Fr.  1  $  4,  5  ^e  suvc.  ed. 

'•)  Fr.  1  5  3  ^  siicC'  ed. 

")  Fr.  4  pr.  quis  ordo^  88,  15  (Iul.)  :  Si  cohered*  tuo  s^ihsiitntus 
fiiiHses  et  bonorum  possessionem  acceperis^  quafidoqtte  coheres  tuns  consti- 
tuerit  nolle  petere  b.  possessionem^  Ubi  data  tola  intelligitur,  coheres  tuus 
amplius  petendae  b.  possessionis  facultatem  non  habebit.  Vol.  I  di  qnesta 
aerie  p.  308  (della  trad.  it.  p.  229  della  prima  parte). 

")  Fr.  1  $  3  si  tab.  test,  nulla,  38,  6. 

")  Paul.,  Sent.,  IV,  4  4  1:  Recnsari  hereditas  non  tantum  verbis  sed 
etiam  re  potest  et  alio  quoris  iudicio  voluntatis. 

**)  Per  ea.  fr.  6  ^  9  si  quis  om.  caus.,  29,  4^  fr.  2  d£  exc.  rei  iud.j 
44,  2;  fr.  24  $  2  de  minorib.,  4,  4:  si  quis....  omiserit  vcl  repudiaverit 
hereditatem  vel  b.  possessionem. 
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qaanto  in  caso  di  morte  prematura  o  di  estinzione  della  capaeitii 
di  saccedere  di  liii  '*). 

35.  —  b.  L'invocazione  della  b.  p.  sta  siiUa  stessa  liiiea  cou 
I'adizione  civile  delPerediti^y  anche  in  questo  cbe  la  questione  del- 
I'aiumissibilit^  di  una  in  integrum  restitutio  '*)  rinii)etto  all'  ordi- 
naria  condizione  di  cose  in  materia  di  acquisto  delP  credits  si 
tratta  in  generale  in  ambedae  secondo  gli  stessi  principi.  Xondi- 
meno  qui  si  deve  agg^ungere  qualche  cosa  di  nuovo  nella  cercbia 
della  b.  p, ;  il  che  ba  avuto  per  conseguenza  un  dnrevole  amplia- 
mento  del  diritto,  ancbe  del  nostro  odierno.  I  casi  di  applicazione^ 
nei  quali  in  genere  ricorre  la  in  integrum  restitutio  nella  b.  p,, 
sono  i  segnenti :  a)  soltanto  ^i  un  breve  ricordo  abbisogna 
qui  la  restitnzione,  gi4  sopra  rilevata,  del  creditore  contro  lo 
scriptus  heres  in  caso  di  omissione  della  c.  t.  b.  p.  *^).  /3)  La 
I.  t.  r.  puo  esser  accordata  contro  iina  b.  p.  gi^  concessa  (cosi 
come  contro  una  compiuta  hered.  aditio))  in  conseguenza  di  cbe 
e  chiamato  colui  il  quale  immediatamente  vien  dopo  *"),  mentre, 
invece,  se  il  restituito  puo  esser  di  nuovo  restituito  contro  la  sua 
astensione^  il  prossimo  successivo  deve  nuovamente  cedere  il 
passo  •*). 


"^)  Fr.  2  pr.  de  b.  jn  sec.  Uih.j  37,  11 :  quod  si  tempus  fuerit  finitum 
aut  ante  decesserint  vel  repudiaverint  I'el  ius  petendae  6.  possesHionis  ami- 
serint,  tunc  rerertetur  b,  p.  ad  scriptos ;  fr.  1  ^  11  de  succ.  ed,,  38,  9: 
ejrclusus  est  tempore  aut  repudiaiione, 

")  Jo  credo  necessario  di  Bottoporre  qui  ad  una  diligent^  dJKamina 
questa  dottrina  (Num.  35)  come  quella  che  Begue  »otto  il  N.  3  (Num.  36-43), 
poiche  tali  difficili  queKtioni  appartengono  alle  piu  iiuportanti  che  dalPin- 
tiero  mstema  della  b,  j).  giungono  sino  all  ^odierno  (b'ritto  e  abbisognaiio 
tattora  di  un  eBame  condotto  sulle  fonti. 

*')  Ft.  2  de  exc,  rei  ind,,  44,  2;  fr.  15  de  0.  et  A,  44,  7;  v.  sopra 
Xum.  6. 

••)  MOhlenbruch,  XLII,  p.  372-376. 

•*)  Fr.  2  $  10  a^  SOl  Tert.,  38,  17  :  Si  bonorum  posseHmone  accepta 
fiUus  emancipatus  abstinuerit  se  hereditate  per  in  infefjrnm  restitutionem^ 
verum  est  senatus  consultum  posse  locum  habere:  sed  fti  fuerit  rursus  iw- 
mixtns,  rursus  debet  mater  abstinere. 
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In  clie  rapporto  stia  il  molto  discusso  fr.  2  de  smcc.  ed.  col 
princii>io  die,  dopo  un'  astensione  verificatasi  mediante  i.  i.  r., 
lo  iminediatamente  succossivo  sia  chiamato,  potr^  esser  sottoi)osto 
ad  an  nuovo  esame  soltanto  piii  sotto,  rimpetto  alia  esposizione 
offertaci  dal  MOhlexbruch  loco  cit. 

y)  La  I.  t.  r.  puo  essere  accordata  anche  contro  il  mancato 
acquisto  della  b.  p.  deferita,  come  contro  una  hereditas  ripndiata 
od  omessa.  Ma  cio  presxippone  che,  per  fatto  dei  ehiamati  suc- 
cessivaiiiente,  non  sia  gik  veniita  ineno  Poccasione  di  aver  Pere- 
dit^,  elie  le  cose  ereditarie  non  siano  gik  vendute,  cosicche  non 
sarebbe  piil  attuabile  o,  soltanto  con  molta  difficoltft,  lo  invalida- 
mento  de^li  atti  compiuti.  Fr.  21  ^  2  de  minor.,  4,  4:  Scaevola 
nosier  aiehat,  si  quis  iucenili  levitate  ductus  omiserit  rel  repudia- 
rerit  hereditatem  rel  bonorum  possessionem,  si  quidem  omnia  in  in- 
tegro  sint,  omnimodo  audendius  est:  si  rero  iam  distra^cta  hereditate 
et  negotiis  finitis  ad  paratam  pecuniam  laboribus  substituti  veniat, 
repeUendus  est,  Se  del  resto  la  i.  int.  rest,  e  realmente  stata  con- 
cessa,  si  verificano  tutte  le  conseguenze  della  b.  p.  che,  cosi, 
viene  assicurata  •*)  (e  qnindi,  nella  c.  1.  b.  p.,  ancbe  la  collazione). 
Inoltre  la  possibility  della  restituzione,  si  estende  ancbe  (me- 
diante lo  instituito  cbe  trascnra  la  b.  p.  sec.  tab.  essendo  onerato 
di  un  fedecommesso  universale)  al  fedecommessario  universale, 
quando  qiiesto  in  modo  scusabile  sia  stato  impedito  di  valersi  a 
tempo  della  coazione  per  far  adire  FereditA.  (cio^  qui  x>er  far  in- 
vocare  la  b.  p.).  Fr.  65  (63)  §  14  ad  Sc.  Trebell.,  36,  1  (Gai.): 
Si  quis  bononim  possessoris  fidei  commiserit  *^)  de  hereditate  resti- 
tuenda  et  is  passus  fuerit  diem  bonorum  possessionis  adgnoscendae 
transire  aut  per  hoc  tempus  quo  is  (Mommsen:  et  per  hoc  tempus 
is  f ),  cni  restitui  debebit  hereditas,  aliqua  ex  causa  non  potuit  adire 


**)  Fr.  1  i  2  de  coU.  bon.  (Ulp.)  :  Plane  si  minorem  vel  a/ium,  quern 
restituere  in  integrnm  solet  praetor,  restituerit  ad  b.  possessionem  c.  i.  pe^ 
tendam  qvam  omiserat,  utique  ctiam  collationis  eommodum  ei  restituit, 

*')  Che  il  dcfunto  abbia  in  qne8to  modo  imposto  iin  fedecommesso  al 
bononim  possessor  (non  alio  heres)  si  spiegher^  con  la  circostanza  che 
qnello  voleva  sin  da  principio  fare  un  cosi  detto  Jtestamento  pretorio  (noii 
iure  factnm). 
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iwaetorem  et  postulare,  ut  petitn  honorum  possesmone  restititatur  sibi 
hereditag,  siwcurn  ei  debet,  id  est  ut  restituaiur  tempus  honorum, 
poHHessionig  admittendae  exhibendi  fideicommissi  gratia, 

3)  Se  un  chiamato,  per  il  non  acquisto  della  b,  p.,  ha  a  siio 
favore  una  causa  di  restituzione,  uon  h  necessaoio  che  egli  stesso 
faecia  valere,  durante  la  sua  vita,  la  *.  i.  r.,  poiclie  il  diritto  a 
qne8ta  e  transmissibile  per  eredit^  *^).  Ma,  certamente  cio  sta  da 
capo  a  fondo  sotto  la  limitazione,  che  e  facile,  quando  I'erede  del 
4-hiamato  si  fa  innanzi  con  la  pretesa  di  restituzione,  i  rapporti 
si  siano  g\k  di  fatto  umtati  e  che  percio  ne  ])osBano  derivare 
•ostacoli  a  quella  pretesa.  Quindi  il  fr.  24  §  2  Je  minorib.  prece- 
4lentemente  riferito,  poiche  fa  la  presupposizione  che  la  credits 
non  possa  ancora  essere  alienata  dal  suecessivo  chianiato,  aggiunge 
le  parole :  multoque  parcius  ex  hac  eavsa  heredem  minoris  resti- 
tuendum  esse  '^). 

La  transmissione  agli  eredi  **)  della  pretesa  alia  restituzione, 
ginridicamente  fondata  nella  persona  del  chiamato  per  il  non  ac- 
quisto della  b.  p.  (resi>ettivainente  della  hereditas)  ricorre  nelle 
fonti  nella  seguente  applicazione. 

L.  1  C.  de  rest,  mil.,  2,  51  (Sever,  et  Ant.,  197):  Si  Vale- 
RTANTTs  centurio  cohortis  duodecimae  Alpinorum,  ante  vitu  decessit, 
quam  bonorum  possessionem  acciperet,  heres  eiiM  ex  persona  defuncti 
restitutionis  auxiUum  intra  annum    utilem    ita   recte    implorabit,   si 


•^)  Fr.  5  de  i.  i.  r. ;  fr.  18  $  5  de  minorib.  ^  4,   4. 

•^)  8i  vede  da  (iu?ftto  paBAo  che  non  6  giusta  I'oBservazione  del  Sin- 
TEXI3  {Diritto  civile  [ted.],  Ill,  p.  655,  n.  5) :  «  Ora  se  per  i  chianiati 
steBsi  e  gia  statA  neceRHaria  una  reBtituzione,  il  chbo  della  traRcuranza  bI 
ha  da  dir  verifteato  contro  di  lui,  quindi  decorBo  un  termine  ».  Un  mi- 
norenne.  iuvettili  lex^itaie  ductus  ha  onieBso  o  ripudiato  la  hereditas  o  la 
b.  p.;  poi  fe  nata  per  lui  la  t.  «'.  r.,  che  nondinieno  il  suo  erede  (sotto 
la  restrizione  posta  nel  tefito)  puA  tuttora  far  valere.  Alio  steBBo  niodo 
M  presentano  le  coBe  nel  caBo  seguente.  Un  chiamato  b  indotto  con  hi 
violenza  a  ripudiare  j  ma  Buhito  dopo  niuore  ;  i>er  il  ripudio  fatto  sotto 
la  \'iolenza  era  nata  per  lui  la  i.  /.  r.,  che  ora  il  suo  erede  puo  far 
valere. 

•*)  Cfr.  Marezoll,  nella  Bivista  per  il  diritto  e per  la  proc.  ciw  [ted.],  II 
<1829),  p.  62  seg.  MChlenbruch,  XLII,  p.  137  Beg. 

GlUck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXXVII-XXXVIir,  Parte  II  e  III.  -  18. 
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Valerianus  post  exactos  dies  quibus    bonorum  possessio    defertur,, 
in  militia  defunctus  est. 

Qui  si  presnppone  che  il  chiamato  stesso  avesse  gii^  perduto 
il  diritto  alia  b.  p.  perch^  durante  la  sua  vita  era  decorso  11  ter- 
mine  per  invocarla.  L'erede  qnindi  fa  valere  la  L  t\  r.  la  quale 
era  gik  nata  nella  persona  del  defunto  (ex  persona  defuncti).  Qaesta 
b  la  semplice  conseguenza  del  principio  che  il  diritto  alia  t.  t.  r, 
passa  al  successor  del  chiamato. 

Gi^  una  piccola  deviazione  (che  percio  vien  appoggiata  ad  na 
particolare  rescritto  imperiale)  contiene  il  fr.  30  de  acq.  her.  (Ulp.)  : 
Cum  qiiidam  legationis  causa  absois  filium  heredem  institutvm  ntyn 
potuisset  iubere  adire  in  provincia  agentem,  divus  PitJS  rescripsif, 
consulibus  (Mommsen:  proconsuUmf)  sub  venire  ei  oportere  mortua 
filio,  eo  quod  reipublicae  causae  aberat. 

Cosl  la  hereditas  come  la  b.  p.,  in  se  o  deferita  al  figlio  di  fa- 
miglia  instituito  («  bonorum  possessio  fiUo  familias  d-elata  »  Num.  33, 
n.  71),  il  quale  per  lo  iussus  del  padre  deve  far  Tatto  di  adizione. 
Ma  poiche  nelPetA»  classics  IMntiero  eflfetto  della  snccessione  ere- 
ditaria  ricadeva  sull'avente  potest^,  cosl  ai  poteva  tnttora  dire 
che  quella  gli  venisse  deferita  mediante  la  persona  sottoposta 
{«  per  servum  delatam  bonorum  possessionem  »  !Num.  34,  n.  80). 
Ora  se  anche  la  persona  sottoposta,  dopo  lo  iussus  del  paterfa- 
miliars  deve  far  Patto  dell'adizione  (eretio,  b.  possessionis  agnitio)y 
puo  quest'ultimo  stesso,  quando  sia  contrario  all'adizione,  fare 
tosto  il  ripudio  (n.  80).  In  ultima  analisi  si  puo  anche,  airopposto, 
considerare  il  suo  iussus  ad  adire  come  la  volontA,  almeno  mate* 
riale,  di  adire.  Su  questa  idea  ai  fiinda  la  decisione  del  nogtro 
passo  che  il  padre  assente  reipublicae  causa,  il  quale  percio  era 
imi>edito  di  far  pervenire  al  figlio  instituito  lo  iussus  per  la  cretio, 
dopo  la  morte  di  questo  avvenuta  nel  f  rat  tempo  (cosl  che  da 
questa  parte  non  e  piCi  posaibile  la  vera  e  propria  adizione  for- 
male  delPeredit^)  sia  ammesso  egli  stesso  alia  i.  i.  r.  riguardo 
alPatto  di  adizione.  tJ  questo,  in  certo  qual  modo,  un  diritto  di 
trasmisaione  a  meta;  da  eolui  che  ^  veramente  chiamato  a  colni, 
il  quale  anzitutto  deve  esprimere  soltanto  la  materiale  volenti 
di  adire,  ma  ora,  mediante  questa  transmissio  ex  capite  in  integrum 


D£  BONOBUM  POSS£SSIONTBUS.  139 

resiitutianis,  ginnge  egli  stesso  a  far  I'atto  delPadizione.  Kon  si 
pu5  avere  aleuna  esitanza  ad  ammettere  pertanto  che,  in  specie, 
quando  pnr  ei  figuriamo  institnito  il  :flglio  in  un  cosl  detto  testa- 
mento  pretorio  {non  iure  factum)  [dove  nelPeti  della  giurisprudenza 
classica  non  si  i)oteva  trattare  di  hereditan  aditio,  ma  soltanto  di 
see.  foi.  b.  possessianU  agnitio  *^)]  sia  nnclie  stata  accordata  al 
padre  una  ♦.  i.  r.  a  scopo  d'invocare  la  h.  p.,  quando  per  reipu- 
Idicae  causa  absentia  era  stato  impedito  di  dar  lo  iussus  al  figlio 
I>er  la  domanda  della  b.  p.  (Num.  33,  n.  70). 

Ma  il  diritto  romano,  come  informa  il  noto  Ar.  86  pr.  de  acq. 
her.,  29, 2  (di  Papixiano),  e  andato  pid  oltre.  Pannonius  Avitus 
-cum  in  Cilieia  proeuraret  heres  institutus  ante  vita  decesserat,  quam 
heredem  ae  institutum  oogno8ceret.  quia  bonorum  possessionem,  quam 
procurator  eius  petierat,  heredes  AviTi  ratam  habere  non  potuerant, 
€x  persona  defuncti  restitutioneni  in  integrum  implorabant,  quae 
strieto  iure  non  competit,  quia  intra  diem  aditionis  AviTUS  obisset. 
divum  tamen  PiUM  contra  constituisse  Maboianu^  libro  quaestionum 
refert  in  eo  qui  legationis  causa  Romae  erat  et  fllium,  qui  matris 
delatam  possessionem  (Mommsen  ins, :  absente  patre  admittere  non 
potueraf),  absens  *')  amiserat.  sine  respectu  eius  distinctions  resti- 
tutionem  locum  habere,  quod  et  hie  humunitatis  gratia  optinendum 
est.  n  chiamato,  erede  instituito,  non  aveva  saputo,  per  la  sua 
assenza,  di  essere  stato  instituito  erode.  Qui  gi^  non  decorre  afFatto 
il  termine  della  b.  p.  il  quale  presuppone  lo  scire  del  chiamato 
(Num.  26).  Kon  vi  h  bisogno  pertanto  che  egli  invochi,  a  sua 
scusa,  V absentia  reipublicae  causa.  Ma  AviTO  muore  senz'aver 
avuto  notizia  della  sua  instituzione.  Per  lui  non  hanno  quindi 
comiiaciato  mai  a  decorrere  i  centum  dies  della  b.  p.,  entro  i  quali 
avrebbe  dovuto  frattanto  ratificare  la  b.  p.  sec.  tab.  invocata  in 
patria  dal  suo  rappresentante  (Num.  33).  La  condizione  delle  cose 


•*)  Gai.,  II,  147,  148.  Cfr.  anohe  n.  91. 

••)  Molte  congettnre  sono    8tate    fatte    intomo    alia    lezione    di    queftto 
pa«8o  non  scabroso  per  il  sense,  ma  giiasto  nelle  parole.  Ne  dk  una  rac- 
-colta  il  Vangerow,  Arch,  per  la  prat,  civ,  [t<»d.],  XXIV,  p.  185,  n.  37 
Cfr.  anche  Huschke,  Ann.  del  Richter,  loco  cit.,  p.  32,  38. 
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si  sarebbe  presentata  nello  stesso  modo  qnando  egli  avesse  avata 
notizia  della  sua  instituzione  in  erede,  ma  soltanto  fosse  morto^ 
jsenza  far  la  ratifica,  entro  i  ceuto  giorni.  In  ambedae  i  casi  h 
inorto  prima  del  decorso  del  termine  della  h.  p.  [intra  diem 
aditionis  *^)].  In  s^  qui  h  fuori  di  dubbio  (v.  Num.  33,  n.  63)  clie 
per  il  defunto,  senza  la  cui  consapevolezza  6  stata  invocata.  la- 
b.  p.,  Perede  suo  nan  puo  tuttora,  entro  il  termine,  far  la  rati- 
fica •').  Ma  rimpetto  a  ci5  diviene  importante  il  motivo  di  scasa 
contenuto  nelV absentia  reipublicae  causa  in  ba^e  al  favorevole  di- 
ritto  eccezionale  del  rescritto  imperiale.  Per  il  defunto,  la  cui 
morte  avvenne  intra  diem  d^ditionis,  il  diritto  ereditario  non  e 
andato  perduto,  in  senso  ginridico,  in  alcun  momento;  non  env 
quindi  per  lui  7iata  mai  la  i.  i.  r.  a  causa  di  una  perdita  gist 
avvenuta  con  fondamento.  La  morte,  congiunta  alia  circostanza 
che  ora  il  suo  erede  non  pub  far  pii  la  ratifica,  ^  il  fondamento 
della  perdita-  Ma,  essendo  Passenza  stata  la  causa,  per  cui  egl 
non  pote,  durante  la  vita,  aver  invocato  in  guisa  regolare  la  b.  p.,, 
h  naturale  che  ld>  dove  si  lascia  imperare  la  equity  in  ua 
largo  senso  (humanita^),  specialmente  nel  trattamento  della  t.  i.  r., 
si  argomenti  nel  seguente  modo.  La  morte  ba  cliiuso  il  dies  adi- 
tionis, e  come  altrove  pure  lo  ante  decedere  sta  alio  stesso  modo 
accanto  al  tempus  finitum  (Num.  34,  n.  85),  cosl  qui,  nel  momenta 
stesso  della  morte  [sine  respectu  della  distinzione  se  avvenne  prim^ 
o  dojK)  decorso  il  termine)  ••)  si  deve  considerare  la  perdita  del  di- 
ritto come  giuridicamente  compiuta  e  nello  stesso.  momento  come 


•')  £  note  vole  che  Papiniano,  qui  dove  si  tratta  del  termine  della  6.  p.^ 
parla'del  dies  aditionis.  Forse  percli^  Avito  era  state  institnito  sptto  la 
ordinaria  clauRola  della  cretio  (Gai.,  II,  170,  172),  i  cni  100  giorni  nel 
caso  presente  coincide vano  con  quelli  della  b.  p,  Sarebbe  difficile  am- 
mettere  che  Papiniano  avesse  g^k  adoperato  la  parola  aditio  nel  senso 
pill  ampio  da  alludere  direttamente  con  essa  ai  dies  della  b,  p, 

»»)  L.  7  C.  de  iure  del.,  «,  30  (Diocl.  et    Max.,    293-304:    Quohialit, 

sororem  tuam  prius  defunctam  esse  proponis,  quam  cognoseeret,  an  a  fratre 

.sibi  aliquid  hereditatis  fuisse    relictum,  mani/estnm  atque  evidens  est,  an- 

tequam  pro  herede  gereret  vel  h,  possessionem  admitteret  defuncta,  ttiieces- 

sionem  earn,  non  potuisse  ad  herede^i  suos  transniittere.  ^onsnltatiOj  IV,  19. 

•*)  HcscHKE,  loco  cit.,  p.  33. 
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acqnistato  il  mezzo  di   difesa   della  t.  t.  9*.    concesso   a   riparo.  e 
quindi  anche  transmissibile  agli  eredi. 

Se  da  un  canto  rargomentazione  condotta  sino  a  questo  risul- 
tato  si  presenta  come  molto  naturale,  dall'altro  contiene  un  prin- 
cipio  ginridico  del  tutto  nuovo  caratteristicamente,  una  vera  e  a 
se  Btante  transmissio  ex  capite  in  integrum  restitutionis,  Una  volta 
raggiunto  questo  stadio,  il  risultato  stesso  invita  alia  riflessione 
se  nel  suo  seno  non  stia  uascosta  un'  intiera  serie  di  nuove  frut- 
tuose  conseguenze  clie  da  esso  necessariamente  scaturiscono.  La 
giurisprndeuza  romana  raggiunse  questo  principio  giuridico  non 
per  la  via  della  mera  argomentazione  dottrinale,  ma  ricliiamandosi 
ad  un  rescritto  imperiale,  da  adoperare  per  analogia.  Papiniano 
si  richiama  a  una  costituzione  di  Pio ,  la  quale  evidentemente 
non  toccava  il  caso  esaminato,  ma  un  altro,  dal  quale  egli  crede 
ammissibile  trarre  un'  applicazione  analogica  per  il  caso  in  esame. 
Fu  gi^  osservato  fr^quentemente  ***)  che  questa  costituzione  a  cui 
si  fa  qui  un  riferimento,  molto  verosimilmente  dev^essere  il  re- 
scritto del  divo  Pio  ricordato  anche  nel  fr.  30  pr.  de  acq.  her;. 
'£  difatti,  secondo  la  spiegazione  data  precedentemente,  poteva 
Papiniako  in  modo  opportuno  far  un'  analogica  applicazione  dell* 
t.  t.  r.  aceordata  dall'imperatore  per  Vabsentia  rei  pubUcae  catisa, 
dal  caso  del  fr.  30  (si  estende  il  diritto  di  adire  del  figlio  di 
famiglia  cliiamato,  che  egli  perde  per  morte,  al  padre  gii\  per  lo 
innanzi  antorizzato  al  diritto  di  consentire  materialmente)  al  caso 
del  fr.  86  (si  estende  il  diritto  di  adire  del  chiamato,  che  egli 
perde  per  morte,  ai  suoi  eredi  i  quali  hanno  tuttora  da  fare  sol- 
tanto  una  materiale  ratiUca). 

Ma  ora  sorge  per  noi  la  questione,  se  per  I'odiemo  uso  forense 
dobbiamo  restringere  al  suo  immediato  contenuto,  come  un  singo- 
lare  favore  *),  questo  unico  frammento  che  nel   Corpus  iuris   con- 


•••)  Marezoll,  loco  cit.,  p.  78  j  v,  Vangerow,  p.  187  j  MChlenbrucj»^ 
pag.  161. 

')  V.  Vangerow,  loco  cit.,  p.  186  :  «  d»  limitare  al  caso  enposto  qui, 
che  alcuno  Ria  assente  rei  publicae  causa   e    quindi   non    possa   ottenere 
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tiene  una  plena  trasmissione  della  facoltA  di  adire  agli  eredi  ex 
eapite  in  integrum  restitutionis,  ovvero  se  sia  lecito  fame  nso  in 
senao  ampio.  Gomanqne  sia,  ri^ardo  a  tal  questlone  dell'oso  esteso 
8i  debbono  distingnere  due  tendenze. 

'Nel  fr.  86  si  parla  soltanto  della  h.  p.  Non  entra  affatto  nella 
qnestione  di  qneUUiso  pit!  o  meno  esteso,  sivvero  si  fonda  su 
massime  generali  dominant!  i1  diritto  ereditario,  le  qunli  piti  sotto 
yerranno  in  esame,  che  secondo  il  nostro  odiemo  diritto  nna  dr- 
sposizione  di  tal  genere  relativa  alia  b.  p.,  oggi  sia  riferibile  in 
genere  alia  nostra  privata  adizione  senza  formalitd^.  Ma  entra  nella 
nostra  questlone  quanto  segne.  II  passo  parla  solamente  di  on  atto 
di  adizione,  b.  poMessionut  agnitio,  compinto  da  an  procuratore  x)er 
tino  che  ignorava  di  esser  chiamato;  atto  che  questi  dovevarati- 
€care  entro  un  termine  stabilito  e  che  ora,  dopo  la  morte  del 
chiamato,  av^vennta  prima  del  cominciamento  del  termine  %  I'erede 
pub  ancora  ratificare  in  base  alia  «.  i.  r.  In  qnesto  concetto,  per 
II  passo  resta  appena  possibile  un'applicazione  nel  nostro  odiemo 
diritto. 

Ora  si  pab  del  tutto  cancellare  il  momento  che  il  rappresentante 
fece  soltanto  una  domanda  di  b.  p.  da  esser  ratificata  poi,  e 
qnindi  che  cosa  resta  di  vero  contenuto  dispositivo  nel  passo f 
l^on  certamente  cib  che  il  Vangbrow  presenta  come  opinione  del 
suoi  avversari,  ciofe  (p.  186)  «  il  principio  generale,  che  sempre 
Tenga  accordata  una  restltuzione  agli  eredi  delPerede,  quando 
•qnegli  cui  era  fatta  la  delazione  venga  a  morire  prima  di  aver 
tiotizia  di  questa  ».  Infatti,  secondo  il  passo,  si  deve  pur  sicnra- 
inente  ammettere  una  restituzione  (n.  2)  quando  Ayito  avesse 
'avuto  notizia  di  essere  stato  instituito  erode  e  fosse  morto,  senza 
ratificare,  intra  diem  aditionis.  Pertanto  il  punto  decisivo  non  ^ 
-ehe  il  chiamato  non  avesse  avuto  notizia  alcuna  della  delazione, 
ana  che  egli,  per  la  esistenza  di  una  scusabile    causa  restitutionis 


•una  h,  p.  invocata  dal  suo    procaratore  ».  —  V.  ancne   MChlexbbuch, 
p.  182  Beg. 

')  Ovvero  anche  (come  »opra  fii  opservato)  prima  del  decorso  del  ter- 
Jiiine  gik  comiiiciato. 
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fkiy  alia  inort>e  soa^  sia  stito  imjiedito  dalla  morte  Btessa  di  far 
Pftdizione,  a  eni  sempre  gli  restava  aperta  la  via. 

Prendiaiuo  nn  esempio  dai  nostri  odienil  rapport i  sociali.  Uu 
nfficiale,  essendo  in  una  spedizione  di  guerra  mai-ittima  o  in  campo 
di  battagiia,  apprende  cbe  a  sao  favore  e  stata  aiierta  una  sue- 
eessione  ereditaria;  decide  (senza  cbe  abbiamo  bisogno  di  i)resap- 
porre  ro|)era  di  on  rappresentante  sul  laogo  o  11  decorso  di  iia 
termine  i>er  adire  Peredit^)  di  lasciare  in  sospeso,  sino  alio  spe- 
mto  ritomo,  la  qnestione  dell'aulire  o  no,  nel  .frattempo  difficil- 
uiente  ponderabile;  niaore  invece  poi  durante  la  spedizione.  Pub 
qni  il  sao  erede,  in  base  a  uu'  esatta  interpretazione  del  no8tr.o 
passo,  ottenere  la  t.  t.  r.  ex  persona  defuncti  pel  motivo  dell'a2^> 
setUia  rei  publicae  causa  perclie  gli  sia  lecito  di  far  Padizione  in 
Inogo  del  cliiamatof 

La  seconda  tendenza  nella  questione  di  quell' uso  piii  o  meuo 
eateso  e  quella  di  aiumettere  altre  causae  restitutionis  oltre  la  causa 
abstntiae  (e  la  clausula  gcTMralis  che  vi  si  rannoda).  Cosl,  per  es.^ 
an  minorenne,  a  cui  h  deferita  un'eredit^,  « iuvenili  levitate  ductus  » 
(v.  Bopra  Xr.  /)  decise  di  star  lontano  ancora  un  po'  di  tempo 
dalle  cure  del  deliberare  siilPadizione;  ma  improvvisamente  nmoro 
senza  esser  x>otuto  giungere  ad  una  qualsiasi  dichiarazione.  Op- 
pure  :  una  compagnia  di  viaggiatori  di  piacere  viene  scompigliata 
da  una  banda  di  predoni  e  trattenuta  prigioniera  lungo  tempo  in 
nn  luogo  inaccessibile  a  scopo  di  costringere  a  liberarla  a  i)rezzo 
di  danaro  ')  In  questo  tempo  ad  uno  di  loro  e  deferita  uu'  cre- 
dits (noi  possiamo  anche  qui  snpporre  che  egli  ne  abbia  avuto 
notizia) ;  ma  non  e  affatto  in  grado,  durante  questo  suo  soggiomo 
presso  i  predoni,  di  decidersi    per    I'adizione ;    poi  viene  fucilato 


')  6iA  nella  clausula  generalis  rieorre  una  «  metu  abesae  y>j  «  »i  noih 
pervacuo  timore  deterriti  ahfuisfteni  »;  fr.  1  ^  1,  fr.  2  J  1,  fr.  3  ex  qui h, 
cans,  inahr,,  4,  6.  CohI  j>er  es..  ee  un  cliiamato  si  aAtiene  per  minaccia 
di  morte  o  simili  clal  comparire  dinanzi  al  pretore  e  dall'invocftre  la  b,  p» 
Ma  qui  non  entrerebbe  lo  esaer  trattenuti  prigionieri  addotto  nel  testo, 
eome  causa  che  fa  risolvere  il  chiamato  a  lasciare  indecisa  la  questione 
deiradizione  durante  la  prigionia. 
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da  loro.  Piio  in  questi  casi  esser  domandata  dagli  eredi  una  1. 1.  r. 
ex  persona  defuncii  per  la  minore  etk^  respettivamente  per  la  vio- 
lenza,  afftnch^  sia  permesso  aneora  di  adire  I'eredit^T 
sLa  opinione  dominante  ^  gik  da  lungo  tempo  propensa  aJla  in- 
terpretazione  estensiva,  almeno  in  certi  stretti  limiti  *)j  e  nel  fatto 
non  si  puo  avere  scrupolo  di  star  per  essa  in  nn  senso  anche 
l>ii!i  largo  *).  II  giure  roniano  fece  gik  il  passo  di  diritto  iwsitivo, 
riguardo  ad  uno  che  muore  mentre  esiste  per  lui  una  causa  resti- 
tutio7ii8  (e  non  fu  impedito  da  altri  niotivi,  fiiorch^  dalla  morte, 
di  attuare  la  possibility  delPadizione)  di  dichiarare  in  genere  la 
11  i.  r.  sostanzialtnente  accessibile  al  suo  erede. .  Quindi  non  £eic- 
ciamo  altro  che  dar  validity  ai  principii  dominanti  nella  sfera 
della  i,  i.  r.,  qnando  noi  portiamo  ad  estesa  applicazione,  secondo 
quelle  due  tendenze,  il  principio  una  volta  ammesso.  Possiamo: 
l^ertanto  formolare  il  campo  di  applicazione  della  transmissio  ex 
eapite  i.  i.  restitutionis  nelle  seguenti  massime: 

aa)  In  s^  debbonsi  qui  prendere  in  considerazione    tutti    gli 
impedimenti  di  fatto  ^)  ai  quali  in  generale  sembrano  appropriati 


*)  v.  le  diligenti  citazioni  in  Mayer,  Diritto  ercdit,,  [t<»d.],  I,  pa- 
gina  317. 

")  Oggigiorno  viene  aramessa  d'ordinario  una  t.  *.  r.  iion  noltanto  per 
L^HRsenza  del  chiamato  che  iiiori  trattando  aftari  di  Stato,  ma  per  «  ogni 
as8ciiza  che,  qiial  motivo  di  restitiizione,  poBBti  e8sei*e  eqiiiparata  alia  rei 
puhlicae  causa  »  (Sintexis,  Diritto  civ.  [ted.],  Ill,  p.  656,  n.  6).  Puchta, 
Pand.  [ted.]  $  504,  n.  pr. ;  Aundts,  Pand,  $  516,  Num.  fr  e  n.  1.  Co- 
munqiie  e  giusto  il  biasimo  del  Sintenis  al  mode  indeterminato  di  espri- 
Uiersi  del  MChlenbruch  (XLIIl,  p.  197:  «  quamlo  indubbiamente  ^  8ta< 
bilito  che  un  incolpevole  impedimento  di  fatto  che  ostava  all'acqiiiRto,  6 
divenuto  causa  immediata  di  una  perdita  giuridica  per  gli  eredi  );  modo 
di  espnmersi  che  del  reato  il  Sintenis  riconduce  alia- propria  idea.  Infatti 
egli  opina  :  «  ne  si  passano  in  rassegna  tutti  i  casi  di  restituzione  per 
Hssenza  e  ex  clausula  generali,  non  resta  alcim  incolpevole  impedimento 
di  fatto,  il  quale  non  cada  sotto  il  concetto  deirassenza  »,  Cfr.  anche  i 
giudicati,  che  part<mo  da  un  contrario  punto  di  vista,  in  Seuffert, 
Arch,  [ted.],  XI,  Nr.  162  (Lubecca),  XIV,  Nr.  243  (Cassel),  Intorno 
alia  trattazione  di  questo  caso  nel  Wurtemberg  v.  Homer,  Principi  fon- 
damentali  del  diritto  ered.    Wurtemberg,  [ted.]  (1872),  p.  59,  60. 

■)  Marezoll,  loco  cit.,  p.  71;  Mayer,  p.  316;  MChlenbruch,  p.  181. 
Di  giuridici  impedimenti  delPacquisto  dell' credit^  si  parlen\  soltanto  poi 
al  N.  36  Beg. 
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a  lornire  iina  causa  restitutionis  (in  quanto  non  entrino  in  conflitto 
fon  ]>articolari  nornie  di  diritto  ereditario  sulFadizione  delFeredit-^), 
speeiahnente  Vabsentia  (con  clumola  generaUs)^  la  niinore  etA,  la 
i'oazlone  '). 

bb)  Qaando  ricorre  tal  motivo,  e  indifferente  pel  res  to  die 
4*olui  cni  e  fatta  la  deLizione  ne  avesse  notizia  o  no. 

ce)  Se  lo  stato  d'imi)edimento  dnro  sino  alia  morte  del  chia- 
iiiato,  cosicclie  lo  stato  dMmpedimento  si  puo  considerare  come 
motivo,  in  conseguenza  del  quale  egli  non  giunse  a  decidersi  per 
Tadizione,  passa  al  suo  erede  11  diritto  alia  t.  i.  r. 

d(l)  Pill  esattamente  dicendo,  questo  iiassaggio  si  fonda  sul 
segiiente  ordine  di  d'idee.  Nello  stesso  stesso  momento  in  cui  la 
IHKSKibilita  (sino  ad  om  non  mai  venuta  nieno)  di  adire  va  per- 
d:ita  i)er  la  morte  clie  avviene  durante  lo  stato  d'impedimento, 
sK-cjuista  il  morente,  senza  cbe  vi  sia  soluzione  di  continuity  nel- 
riiitervallo  di  tempo,  come  un  surrogato,  il  diritto  alia  t.  i.  r.  *) 
e  lo  trasmette  per  successione  ereditaria,  come  tutte  le  resti- 
tiizioni. 


')  L»  <|iieetione  i*e]ativa  ad  uu  eiTore  (8<*usabile)  e  «lln  igiioranza  (re- 
jipHtivaiiiente  al  dolus  die  ne  ^  eaufta)  abhiHogna  di  una  propria  tratta- 
zifine  a  Ke,  nella  quale  io  non  entro  qui,  poielie  del  resto  non  apimrtiene 
ulterionneiite  alia  cerehia  della  h.  p.  V.  anolie  Num.  42  in  f.  —  Cfr.  i 
<:5iSo  in  Secffkkt,  Arch,  [ted.],  XI V,  243  nel  quale  il  ehiamato  era  gik 
iiifenuo  al  momento  della  mort^*  ili  clii  laHi-ia  Fereditit  e  morl  nove  giorn 
4li»|><»:  dove  e  da  ritenere  che  egli  non  abbia  avuto  notizia  aleuna  della 
morte  di  queBto.  Qui  vien  (lichiarata  indifferente  la  cjueKtione  He  «  la 
iMitizia  della  nioi-t«  nia  Ktata  trattenuta  in  seguito  a  divieto  del  me- 
dieo  », 

')  La  interpretazione  lavorevole  di  ammetteie  elie  per  qnalehe  cosa  clie 
va  perdnta  nel  momento  della  morte,  subentra  nn  diritto  aequistato  dal 
morente  nello  BteA8o  moment-o,  ricorre  anelie  altrove.  Quando  e  attcKo 
ini  pofttvmus  preterito,  e  il  suvs  nnico  inwtitnito  nenza  sostitnti  muore 
pnnm  della  naHcita  del  posUimnn,  cosicehe  per  quella  morte  il  tentamento 
e  destituit-o,  la  flneeesHione  legittima,  elie  subentra  ora  alia  testamentaria, 
i*i  conKideiti  come  gia  aequistata  pel  snvs  nell'ultimo  istante  di  vita 
Y\\  16  de  lib.  et  post.,  28,  2.  Schmidt,  IHriiio  ered.  neceffs,  [ted.l^ 
p.  10,  w.  20. 

GlUck,  Comm.  Pandette.,  -  Lib.  XXXVIl-XXXV  III,  Pfirte  II  e  IH.  —  ly. 
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ee)  Essendo  la  in  iniegrum  restitutio  cio  (*he  trasinetti\si  allV- 
rede  {ex  persona  defuncti...  restitutionem  locum  habere)  e  sioconie  e 
indiffereiite  se  il  chianiato,  cui  si  oi)i)08e  im  inipedimento,  abbia 
aviito  notizia  o  no  della  delazione,  cosi  non  si  <ieve  neppiire  iii- 
dagare  iilterionnente  se  «  sia  fiiori  di  ogni  dubbio  die  il  ehia- 
niato  avrebbe  adito  Pereditsi,  in  caso  elie  non  gli  si  fosse  opposto 
iin  impedimento  »  ').  L^erede  pertanto  e  i>osto  liberamente  in  quelhv 
condizione,  in  cni  si  trovava  il  cliiamato  prima  della  niorte  e  ])ub 
ancora  deliberare  se  adire  o  riciisare  Tereditii  '").  Ma  i)oiehe  con 
la  morte  e  p^  perduto  il  diritto  ereditario,  e<rli  non  invoclieni 
sicuramente  la  /.  L  r.,  quando  gii\  in  tutto  e  pe;*  tutto  sia  tleeiso 
a  ricusare. 

ff)  La  trasmissione  abbraecia  ogni  diritto  ereditario,  non  sol- 
tanto  qnello  deferito  entro  un  terniine  non  ancora  decorso ;  essa 
e  diretta  alia  plena  possibility  dell'adizione,  non  soltanto  alia  ra- 
tiflca  della  dicbiarazione  di  volonti\  p^  fatta  da  nn  rappresen- 
tante  per  lo  ignorms. 

gg)  Questa  transmissione  ex  caplte  t.  i.  r.  restitution  is  die  ri- 
nionta  alPetA  della  classica  ginrisprndenza,  concorre  ora  per  lo  pin 
con  la  trasmissione  giustinianea;  ma  conserva  tuttora  una  pratica 
importanza  speciale  quando  sia  decorso  Panno  di  quest'ultima, 
come  per  coloro,  i>articolarmente,  ai  quali  e  concesso  I'uso  della 
trasmissione  giustinianea  soltanto  per  il  caso  die  il  cliiamato 
avesse  avuto  notizia  della  delazione  '*). 

36.  —  3)  lo  ho  e8i)osto  sino  a  qui  come  durante  il  jieriodo 
della  classica  giurisi)rudenza,  nella  domanda  di  b,  p.  il  numiento 
della  volontA  di  adire,  quale  alcunche  di  omogeneo  alia  hereditatis 
aditio,  viene  sempre  piu  in  prima  linea,  mentre  quello  della  dafio^ 
(juale  cosa  sottintesa  nella  prima,  ma  trascurabile   sotto   l'as]>etto 


•)  MOhlknbruch,  p.  194,  195.  Cfr.  aiiclie  Ic  parole  riferibili  a  questo 
pimto  in  Seuffert,  Arch.  [t4*d.],  XI,  Xr.  162,  p.  246,  247. 

*•)  Non  si  puo  quindi  dire  rem  lo  Huschke,  Ann,  del  Richtkr  [ted.], 
1839,  p.  32  clie  «  dopo  proniim-iatu  la  refttituziono,  alio  eredo  erauo 
to8to  date  pariniente  le  azioni,  cioe  a  dire  quali  utiles  actiones,  come  se 
la  6.  p.  foBBe  Btata  couceBsa  ». 

»•)  Per  CB.,  Brinz,  Fand.  [ted.],  p.  823,  824. 
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di  una  seinpliee  forma  delPadizione,  perde  dMmportanza  (Num.  32-34). 
Xondimeiio,  come  gik  sopra  ai  Num.  24-25,  dopo  la  esposizione 
ilellH  ^enerale  omogeneita  della  hereditas  e  della  bonorum  possessiOy 
t;i  i»osto  in  rilievo  un  punto  nel  quale  quest'ultima,  in  base  alia 
4iatio  iM  magistrato,  da  cui  essa  in  concreto  deriva,  com]>rende 
in  se  (lualclie  cosa  di  particolare,  cosl  c'imbattiamo  qui  nella  dot- 
trina  delPacquisto  della  b.  p.  in  una  flgura  parallela.  La  caratte- 
ristica  indole  della  b,  p.,  la  quale  gik  aveva  un  posto  nella  sua 
[nil  antica  figuni,  apiiare  qui  come  creatrice,  col  suo  concetto 
fondamentale,  di  particolari  instituti  aocesaori  a  se  stanti.  Fu  dimo- 
vstrato  nel  i>rimo  volume  die  Pantitesi  della  b.  p.  cum  re  e  sine  re 
Hpi>artiene  alia  b.  p,  sino  dalla  sua  origine  '").  A  cio  si  collego 
quindi  sopra  X.  32,  la  massima  che  nelPet;^  classica  (in  cui  la  b.  p. 
per  I'aggiunta  degli  elementi  suppletori,  correttori  e  di  emenda- 
zione  del  testamento  accoglie  in  se  lo  svolgimento  delPintiero 
sistema  ereditario  romano)  essa  viene,  prevalentemente  in  combi- 
nazione  con  la  kereditaH,  concepita  sotto  la  presupposizione  che 
sia  cum  re.  Cosi  la  b.  p.  nine  re  viene  sempre  pid  spinta  verso  Por- 
^linaria  poHHeHsio  hereditatiH  come  concetto  omogoneo;  e  questo  e  il 
gradino  di  transizione  a  cio  die  avviene  nella  post^riore  eti^  im- 
l>eriale,  quando,  cioe,  la  b.  p.  sine  re  a  poco  per  volta  scompare 
del  tutto. 

Nella  b,  p.^  come,  secondo  la  esposizione  della  i>arte  prima, 
essa  si  mantenne  tuttora  nelPetA  classica,  non  h  contenuto  in  al- 
cuna  guisa  soltanto  il  principio  negativo  che  il  possessore  del 
<liritto  di  ereditii  debba  cedere  ad  un  lieres  avente  maggior  diritto. 
Essa  ha  pure,  finche  non  si  giimge  a  questa  avocazione  delPereditA, 
iin  imjmrtante  aspetto  positivo.  In  quest'aspetto  (specialmente  gi^ 
nella  sua  originaria  sfera  di  applicazione  nel  cerchio  delle  claasi 
c(mfermatorie,  quando  lo  scriptus  heres  trascurava  la  b,p.  e  Potte- 
neva  il  legitimus)  essa  e  la  provvisoria  concessione  del  possesso 
del  diritto  ereditario,  basata  sulla  datio  del  pretore.  Essa  procura, 
]>rescindendo  affatto  da  cio  che  posteriormente  accadrii  delPerediti\, 


'=)  \i\\.  1  ai  qiie<t«  seiie,   p.  312-815  (delhi  tnwl.  it.  p.    232-234  della 
pi-iiiiu  parte). 
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gi^j  inediante  questo    stato   provvisorio,  la  condizione   di  ])ersona 
giuridicamente  legittiniata  riguardo  ai  rapporti  ereditari  '*"). 

Ora  di  questa  idea  contenuta  sin  da  principio  nella  b.  p.  nine 
re,  il  pretore  si  giovo  anclie  ulteriorinente.  Prescindendo  dal  tnit- 
tamento  del  sistema  delle  ordinarie  classi  ereditarie,  essa  presta- 
vasi  in  modo  molto  opportnno  ad  essere  adoperata  in  nn  niaggior 
numero  di  singole  questioni,  come  a  poco  a  poco  il  bisogno  pm- 
tico  le  avr^  collegate  Puna  alPaltra.  Sono  questioni,  nelle  cpiali, 
a  causa  di  qualche  incertezza  tuttora  esistente  sul  definitivo  de- 
stino  delPeredit^,  doveva  sembrare.  desiderabile  una  provvisoria 
detenninazione  del  titolare  degli  afitari  dell'ereditii.  In  questsi  ma- 
niera  si  dette  vita  a  poco  a  poco  ad  un'intiera  serie  di  instituti 
accessorl  alia  h,  p.,  la  ciii  speciale  esiwsizione  sani  fatta,  in  si»- 
guito,  in  diversi  punti:  la  h.  p.  Carboniana)  [§  1017,  1618];  la 
sec.  tab.  b.  p.  dello  instituito  condizionalmente  [§  1619];  la  b.  p, 
furiosi  nomine  e  le  figure  omogenee  o  at'fini  iid  essa  [§  16041;  final- 
mente  Pinstituto  accessorio  da  esporre  qui.  La  maggior  parte 
di  queste  provvisorie  botwriim  possessiones  (non  pero  tutte)  figu- 
rano  come  decretales  bonorum  possessiones ;  nondimeno  questo  lato 
della  questione,  se  ne  togli  tal  breve  ricordo  fattone,  pub  esst^r 
lasciato  qui  tuttora  da  parte  (v.  num.  46). 

a)  LMnstituto  accessorio  da  svolgere  adesso,  nel  quale  la  prov- 
visoria datio  (e  cio6  un  decretum)  del  pretore  procura  un  legitti- 
mato  titolare  per  gli  affari  dell'ereditA,,  malgrado  vi  sia  la  pen- 
denza  di  un  impedimento,  si  puo  raccogliere  brevemente  sotto  il 
titolo :  bonorum  possessiones  decretales  in  caso  di  giuridico  impedi- 
mento di  iulire  '^).  Vi  si  comprendono  pifi  casi,  i  quali  poggiano 
su  differenti  presupposizioni  e  oppongono  non  lievi  difficoltil  ad 
intenderli. 


*'^)  Sotto  Num.  64  hi  verrk  ml  espori-e  coiue  qucBto  penmero,  gi»i  coii- 
temito  nella  b.  p.  sine  re,  per  la  oceasione  di  tutt' altri  bisogiii  pratici, 
posaa  essere  portato  ad  analoga  conHgnrazioue  neinostriiuodenii  rapiM»iiu 

^')  Bibliografia  di  qnesta  questione:  v.  LOiiR.  May.  [ted.],  H  (1^07), 
p.  443;  Marezoll,  Ri vista  pel  dir.  civ.  e  la  i>roc.  [ted.],  II  (1S29), 
p.  63;  Mayer,  Dir.  ered.  [ted.],  I  (1840),  p.  309  seg.  ;  v.  Vaxgekow, 
Arch,  per  la  prat.  civ.  [ted.],  XXIV    (1841),  p.  ISO  seg.;  MCiiLKXBRrrii, 
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a)  Qimndo  (Io|K)  la  Diorte  di  clii  lascia  reredit)\  ^  atteso  un 
l>o$tunio,  eio  puo  dar  vita,  in  vario  mode,  ad  nn  impedimento 
])en'he  ip-^  adesso  sia  ]>resa  niia  detiuitiva  deeisione  siill'ereditA. 
Le  dodiei  tavole  <*ostitui»cono  il  piiiito  (ra]>iK>^p:io  da  cui  prende 
le  niosne  ]>re8so  i  lioiimiii  la  trattazione  di  tale  qnestione.  Fr.  3, 
^  d  de  »uU  et  leg.,  ;J8,  10  (Uip.):  Utiqueetex  lege  XII  tabularnm 
ad  legitimam  hereditaiem  is  qui  in  utero  fuit  admittitur,  si  fuerit 
editus.  inde  solet  remorari  insequentes  sibi  adgnatos,  quibus  prae- 
feiiur,  si  fuerit  editus:  inde  et  partem  faeit  his  qui  pari  gradu 
suntj  ut  puta  fraier  unus  est  et  uterus^  vel  patrui  Jilius  unus  natus 
mttus  et  qui  in  utero  est  '*).  Qiiesto  punto  ricevette  poi  una  sta- 
bile ed  enatta  fornutlaKione,  cui  Ulpiano  allude  con  la  seuiidiee 
fravse :  «  quod  dicitur  »  e  in  pure  inter])retjito,  eonie  se  fosse  in 
tntto  e  per  tiitto  un  tisso  principio  jjiuridico.  Fr.  30  ^  1  de  acq. 
her.,  39,  2:  Quod  dicitur  ''):  «  proximus  a  ^filio  postumo  heres, 
dum  mnlier  praeguas  est  aut  putatur  esse,  adire  hereditatem  non 
potest :  sed  si  scit  non  esse  praegnatem,  potest  »  —  accipe  proximus 
a  ventre  qui  suum  heredem  pariturus  est,  et  non  solum  ad  testatos 
haec  verba,  vtrum  ad  intestatos  quoque  pertinent,  et  in  eo  ventre 
idrm  aecipias,  qui  legit im urn  rel  consanguineum  pariturus  est,  quo- 
niam  mortis  tempore  qui  in  utero  est,  quantum  ad  moram  faciendani 
inferumbu^  et  sibi  locum  fiu*iendum  si  fuerit  editus,  pro  iam  nato 
habetur.  idemqu^    et    per    bonorum   possessionem    edictalem.    deniqtie 


XLII  (IS41),  p.  426  BOK-,  XLIII  (1S43),  p.  16.-)  se^c.  ;  Pl'(  hta,  Fund. 
[ted.]  $  504  II.  o;  AuNDTS,  Vand.  $  516,  n.  e.  ;  Sintknih,  IHritto  virile 
[t^d.]  (2  ediz.  1862),  p.  656,  657;  KOppen,  iiejfli  Ann.  di  Gkrbkr  e 
JiiKKiN<»  [ted.],  V  (1861,  p.  141  k<»^.  ;  K5rPEN,  Hist,  del  dir.  ered.  [t«d.], 
p.  364  .*og. ;  liRixz,  Vand.  [t<d.],  II  (1860),  p.  824;  Windscheid, 
Pand.  HI   (1869)  $  600,   ii.   16-20. 

•*)  K.  ScHOELL,  Leg.  XII  tab.  reliq.  (1866)  p.  126.  —  Fr.  3  pr.,  ni 
pars  her.  pet.  (Paul.):  Aniiqiii  libera  ventri  ita  proftpejrernnfy  vt  in  tempntf 
nascendi  omnia  ei  inra  Integra  rettervarent :  sivnt  apparet  in  iure  heredita- 
Hum,  in  quibus  qui  post  eum  gradum  sunt  adtjnationiSj  quo  est  id  quod 
in  utero  est,  non  admittuntur  dum  incerfum  est  an  nasci  possit. 

'^)  Coft^  iwi  il  ^  3  :  quod  dicitur:  «  si  putetur  esse  praegnas  ».  fi  qiiesta 
una  formola  Rcatiiiita  dalla  interprvtazioiie  dei  ^'iiristi.  Schmidt,  Diritto 
ered.  necess.  [ted.],  p.  10,  n.  22. 
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praetor  ventre^n  mittit  in  possensionem.  Qai  nella  forniola  ^  quod 
didtur  »  e  anzitutto  pronunciata  pel  diritto  civile  la  massiuia 
giuridica  (allad.  |>.  Ulpia.no  applica  cio  venendo  alia  conclusione) 
€he  sino  a  tanto  che  si  attende  un  postamo  (cioe  a  dire  sino  a  die 
11  nascituro  e  realmente  in  utero  o  anche  lo  immediatamente  suc*- 
cessivo  crede  che  la  donna  sia  gravida)  Vaditio  hereditatis  ^  ini- 
possibile  per  coloro  che  vengon  dopo.  I^oi  abbiamo  qui  pertanto 
un  impedimento  giuridico  alPacquisto  dell'eredit^.  E  veramente 
cio  si  fonda  in  prima  linea  su  questo,  che  la  delazione  in  genere, 
secondo  la  disposizione  d^Ue  dodici  tavole  e  sospesa  {solet  re^no- 
rari  insequentes  sibi  —  ad  moram  faciendam  inferiorihus).  Ma 
questa  disposizione  delle  dodici  tavole  risguarda  soltanto  colui 
<»he  realmente  trovasi  in  utero  (il  quale  praefertur  sifuerit  editus  — 
sibi  locum  faciendum  si  fuerit  editus).  La  formola  «  quod  didtur  » , 
per  il  caso  che  lo  immediatamente  successivo  soltanto  creda  gra- 
vida la  donna,  ha  aggiunto  riguardo  a  lui  lo  adire  non  posse,  Noi 
troviamo  qui  Pantit^si  di  concetto  fra  il  provvisorio  impedimento 
oggettivo  della  delazione  da  un  lato  e  lo  imi>edimento  provvisorio 
delPadizione,  semplicemente  subiettivo  dalPaltro  '*);  antitesi  che 
in  seguito  avremo  da  adoperare  ulteriormente. 

Di  queste  massime,  anzitutto  di  diritto  civile,  dice  il  fr.  30  §  1 
cit.  che  esse  sarebbero  applicabili  anche  al  diritto  pretorio : 
idemque  et  per  bonorum  possessionem  edictalem,  denique  praetor  ven- 
trem  mittit  in  poasessionem,  Cioe  a  dire:  il  postumus  atteso,  non 
appena  6  nato,  sard*  autorizzato  ex  omnibus  partibus  edicti  a  invo- 
care  la  ordinaria  b,  p,  secondo  le  sue  ragioni  nella  classe  cui  egli 
appartiene.  Quindi  a  chi  vien  subito  dopo  non  6  deferita  la  edir- 
talis  b,  p,  quando  la  donna  realmente  sia  gravida ;  quando  inveee 
egli  la  ritiene  tale,  non  gli  e  ancora  accessibile  a  causa  del  sno 
impedimento  subiettivo  [exigimus  ut  certus  sit  delatam  sibi  b,  posses- 
sionem 'Sum.  20],  H postumus  quindi,  come  appunto  dice  il  fr.  30  §  1 
per  il  diritto  civile,  anche  in  omnibus  partibus  edicti  pro  iam  nato 


**)  Schmidt,  loco  cit.,  p.  10,  11, 
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kabetur  *').  A  seopo  di  egaaglianza  «  del  resto  »  o  «  finalmente  » 
ideHique)j  ])er  la  80Si>en8ioiie  qui  indieata  della  b.  p.  edictaUs,  viene 
frattanto  il  renter  immesso  in  poHHensionem  '*)  [la  quale  h,  p,  edit- 
tale  anche  il  postumus  i>otrebbe  snbito  invocare;  quindi  nuova- 
luente  «  ex  omnibus  partibus  edict*  »].  Riteugo  quiudi  inaniuiissi- 
bile  di  leggere  col  MoMMSliN  le  parole  finali  del  fr.  30  §  1  cit. : 
denique  et  per  btmorum  possessionem  edietalem  praetor  rentrem  mittit 
in  possessionem,  x>erehe  appimto  il  preciso  ordine  d'idee  del  passo 
si  verrebbe  cosi  a  confondere. 

37.  —  Xelle  imrole:  «  idemque  per  bonorum  possessionem  edic- 
talem  »  trovasi  i)ure,  del  resto,  un  tacito  accenno  ad  un'  antitesi 
che,  se  avessimo  soltanto  questo  ])as80,  diffieilmente  8i  potrebbe 
leggere  attraverso  le  sue  righe,  ma  che  noi  iM)S8iaino  sicuraniente 
ravvisare  eon  Painto  di  due  altri  pansi.  Biguardo  alia  edictalis 
//.  p.  eolni  qui  in  ut&ro  est  ^  nella  condizione  che  pro  superstite 
habetur,  cioe  moram  facit  iuferioribus  per  conservare  il  posto  a  se 
inedesinio  et  partem  facit  his  qui  pari  gradu  sunt.  Ma  cio  non  im- 
l>edisee  cbe  quegli  cbe.sta  accanto  a  lui  o,  come  anche  fe  possi- 
bile,  quegli  che  vien  dopo,  ottenga  gik  frattanto  nelPintervallo 
dellMncertezza  una  tutela  giuridica  mediante  la  decretalis  b,  p. 
Jo  Yoglio  parlar  qui  soltanto  di  coloro  che  si  trovano  accanto; 
e  i  due  passi  che  trattano  di  questo  punto  possono  esser  portati 
8ott^  occhio  Puno  accanto  alPaltro  perche  si  com])letano  vicende- 
volmente. 


")  Fr.  7  pr.  de  ventre  in  pass,  mitt,,  37,  9  (Ulp.)  :  renter  admittituVy, 
ncilicet  tti  talis  fuerit  is  qui  in  ntero  est,  nt  si  in  rebus  humanis  esset.  bo- 
norum possessionem  petere  posset :  nt  in  omnibus  partibus  edicti  pro  super- 
stite  habeatur  is  qui  in  vtero  est,  Fr.  2^4  quis  In  orda,  38,   15. 

*•)  Fr.  10  eod.  (Paul.):  Postumus  natus  quocunque  tempore,  qui  tamen 
testatoris  morte  conceptus  iam  erit,  potest  a^jnoseere  6.  possessionem,  nam^ 
et  rentrem  praetor  ex  omnibus  partibus  edicti  mittit  in  possessionem  bo- 
norum,  non  missurns  scilicet,  si  ei  nato  dnturus  non  esset  bonorum  posses- 
sionem; fr.  1  ^  5  o^  8C,  Tert,,  38,  17....  venter  in  possessionem  ex  omni 
parte  edicti  mittitur;  fr.  6  pr.  de  inoff,  test,,  5,  2...  potuit  enim  scriptus 
heres  in  possessionem  mitti  ex  clausola  de  ventre  in  possessionem  mittendot 
item  natus  secundum  tabulas  haberet. 
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Ft.  4  §  3,  <7e  b.  p.  c,  t. 

(Paul.):  Si  quis  eum  qui 

in  ntero  eat  praetermise- 

rit,  etiam  nondum  nato 

eo  alhis  qui  herea  ifMiitutus  est 


BONORITM   POSSESSIONEM 
CONTRA   TABULAS   ADMITTEKE 

potest,  quia  iniquum 
EST  neque  qtiasi  scriptum 
posse  petere  b.  possessio- 
nem, quamdiu  e.  t, 
peti  potest,  nee  c.  t. 
quamdiu  non  nascitur 
praeteritus,  UT  ET  si 

ANTE   MORIATUR,    B. 
POSSESSIONIS   BENEFICIUM 
AD    HEREDEM   TRANSMTTTAT. 

quid  maxime  neces- 
sarium  est  tn  emanci- 
pato  scripto  herede,   qui 
uec  hei'editatem 
interim  adire  potest. 


Ft.  84  de  acq.  her. 
(Pap.):   Ventre  praeterito 
si  filius  qui  fuit  [MoMMSBN  : 
suus  r^/]  emancipatus  aut 
exter  heres  institutus  sit,  qu-am 
diu  rumpi  testamentum 
potest,  non  defertur  ex 
testamento  hereditas :  sed 
si  vacuo  ventre  muUer  fuit 
et  «»  incerto  eo  Jilio 
in  f  am  ilia  retentus  vita 
decessit,  heres  fuisse  intelli- 
gitur :  emancipatus  aut 
exter  non  aliter  possunt 
hereditatem  quaerere,  quam 
si  non  esse  praegnatem 
seiant.  ergo  si  ventre 
pleno  sit  mulier  nonnb 

INigUUM   ERIT,   INTEREA, 
DEFUNCTUM   FILIUM   HEREDI 
SUO    RELINQUERE    NIHIL?   et 

ideo  DEORETO  ifUo  suecur- 
rendum  est,  quia  sive  fra- 
tei'  ei  nascatur  sive  non 
na^catur,  patri  heres 
futurus  est 


eadanque  ratio  facit,  ut 
emancipato  quoque  subve- 
niri  debeat,  qui  alterutro 
casu  rem  omnimodo  habi- 
turns  est. 


Anzitutto,  per  mezzo  del  fr.  84,  si  Im  una  conferiiia  di  cio  elie 
^•iA>  si  desunse  da  altri  passi,  esistere,  cioe,  soltanto  uii  impedi- 
inento  oggettivo  della  delazionc  quaiido  la  donna  6  realihent^  gra- 
vida, mentre  in  caso  di  semplice  ojnnione  cbe  sia  tale,  colui  al 
quale  il  8upposto  postumus  si  contrappone  parziahnente  o  total- 
niente,  h  eolpito  soltento  da  un  subiettivo  iinpediniento  dell'adi- 
zione.  II  suus  heres  vistitutus,  appnnto,  non  abbisognava  di  alcun 
atto  di  aequisto;  quindi    I'impediuiento    di    adire    (cbe   si  oppone 
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alio  emancipafuft  e  alio  exter)  noii  lo  eolpisce ;  quiiuli,  allorche  le 
muUer  racuo  venire  fiiU,  gli  spetta  la  hereditan  ipso  iure  '•),  per 
se^o  die  alloni  noii  esisteva  an  oggettivo  imped imento  della  de- 
lazione  '*). 

II  fr.  84  passa  i>oi  al  caso,  di  cui  parla  soltanto  il  fr.  4,  ehe, 
ciot*,  venire  pleno  sit  muUer.  11  fr.  84  distingue  espressamente  qui 
il  snus  dallo  emancipaius  insiiiutus;  il  fr.  4  a  vera  certamente  par- 
la  to  soltanto  di  un  alius  heres  iiisiitutus;  siccorae  nondimeno  a 
questo  insiiiutus  si  acoorda  la  c,  i.  b,  p.  {eammisso  per  ahium 
edicto),  e  ftior  di  diibbio  cbe  sotto  lo  alius  intende  tmo  «  ex  li- 
heris  *  -').  Ohe  vi  si  eomprenda  anzitntto  tanto  il  suus  come  1(» 
emancipaius,  appare  dalPapposita  osservazione  finale  cbe  estende 
il  vautaggio  ancbe  alio  emaneipaius.  Per  ambedue,  per  il  suus 
come  i>er  lo  emancipaius,  vale  quindi  in  caso  di  venter  plenus,  il 
principio  del  fr.  4  cbe  essi  non  possono  invocare  alcnna  ft.  p.  se- 
cundum iabulas,  fino  a  cbe  per  il  posiumus  ])ende  la  domanda 
ilella  c.  i.  Ma  questo  ^  appimto  il  principio  dei  passi  precedenti 
(«  quantum  ad  morain  faciendam  ei  sihi  locum  faciendum,  is  qui 
in  ui^ro  est  pro  superstite  habetur  »]  nella  particolare  api)licazioiie 
id  caso  in  esame  della  preterizione  del  postiimo. 

Malgi-ado  cio,  il  suus  e  lo  emancipaius  ottengono  una  b,  p.  dii- 
mnte  la  pendenza  del  venter  plenus  e  qnesto  ^  i)reci8amente  il 
punto  cbe  qui  e  in  questione.  Questa  b,  p.  e  una  c.  t.  come  di<'e 
il  fr.  4;  ma  si  vede  tosto  cbiaramente  cbe  non  si  parla  delPordi- 
naria  c.  t.  edittale.  Paolo  dice:  questa  c.  i.  e  concessa  percbe  c 
iniquum  cbe  lo  inHiiiniuH  non  jjossa  ottenere  alcuna  c.  i.  b.  p. 
sino  a  cbe  il  proterito  non  sia  ancora  nato.  Ora  noi  sappiamo 
l)ure  die  quest'ultima    (cioe  la  c.  i.    edittale),    per    I'impedimento 


'*)  Fr.  3  $  10  r/r  Huitt  et  let/.,  3S,   1(5  (Ulp.)  ;...  et  pUwuii^  si  in  rennn 

witura  cerium  ttit  hancy  quae  ne  dieit  praeijnaiem,  pra^<jnatem  non  esse,  vjc 

UHse  iam  esse  heredem  hunc  qui  iam  natus  est,  quoniam  ei    itjnorans  heres 

Jit.  quare  si  medio  tempore    decesserit,    inietjram    hereditafem    ad    heredem 

MHum  transmitiii. 

-•)  Schmidt,    Diriifo  deffli  eredi  neccssari  [ted.],  p.  11,  n.  23. 

^')  Fr.  3  Ml  ^<'  ''.  c.  /.,  37,   4. 

Glu<  K,  Comm.  Pandette.  —  \Ah,  XXXVII-XXWin,  Parte  II  e  III.  —  20. 
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della  delazione  ")  formolato  dalle  dodici  tavole  e  naturalnieiite 
efficiice  anche  i)er  la  6.  p,,  non  e  deferita  sino  a  che  il  poaiumuH 
sia  atteso ;  qnindi  non  si  i>iio  parlare  di  una  valida  donianda  di 
essa.  La  b.  p.  e,  t.  ricordata  da  Paolo,  che  il  figlio  instituito 
admittere  potest  nondum  nato  eo  qui  in  utero  est,  non  e  pereio  hi 
edittale;  essa  ha  un  proprio  carattere  ed  ha  lo  scopo:  ut  et  hi 
ante  moriatur  h.  posaessionis  henefidum  ad  heredem  transmitt^t.  Con 
questa  detemiinazione  dello  scopo  concorda  intierainent^  Papi- 
NiANo.  Anche  egli  dice :  sarebbe  iniquum  che  il  figlio  morto  nel 
frattempo  niente  lasciasse  al  suo  erede.  In  Papiniano  troviarao 
anzi  anche  la  i)ositiva  espressione  tecnica  per  questa  eanitteri- 
stica  provvisoria  h.  p.  £  una  h.  p.  decretalin  [«  c.  t.  comm.  per 
al.  ed.  »  si  deve  qui  sottindere). 

Questa  h.  p.  decretalis  e  motivata  per  \\  suns  heren  nel  seiniente 
niodo :  si  deve  adesso  necessariamente  i)ortare  aiuto  per  questa 
via,  i)oiche  egli  in  ogni  caso,  partorisca  la  donna  realmente  gra- 
vida un  figlio  vivo  o  morto  "),  diviene  lo  heres  di  suo  padre.  Questo 
principio  formolato  in  modo    generale    abbisogna    ancora    di    una 

« 

pill  esatta  limitazione  che  abbracci  le  singole  eventuality.  Fu  giAr 
ricordato  sopra  in  connessione  ad  altro  argomento  (Num.  35,  n.  8) 
che  il  figlio  unicamente  instituito  e  senza  sostituto,  il  quale  muore 
prima  del  parto  della  donna,  rende,  con  la  sua  morte,  destituito 
il  testamento  e  nello  stesso  momento  eredita  ab  intestato  '*);  aJla 
quale  successione  intestata  poi  accede  il  postumus  venuto  al  mondo. 
Xoi  dobbiamo  quindi  presupiK)rre  un  suus  che  non  sia  Piinico  in- 
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■)  Cfr.  Xiim.  31  Xr.  c. 

'^)  Anche  quando  e  iiata  una  creatura  niorta,  esiste  lino  al  nionu»nto 
df»l  parto  I'ostecolo  alia  delazione  aocordato  dalle  XII  tavole  i)er  il  venter 
plenua.  Ft.  8  $  1  dc  mis  et  letjit.y  38,  16 :  ISi  quie  praetjuatein  vxore^n 
reliquisaet  et  watrem  et  sororem,  si  viva  uxore  mater  mortua  fuisset,  deinde 
uxor  mortxnun  peperisset,  ad  sororem  solam  Jeyitinia  hereditaH  pertinet^  quia 
certum  esset  niatrem  eo  tempore  deeessisse,  quo  legitima  hereditas  ad  earn 
non  pertinebat. 

^*)  Era  notorianient>e  stato  oggetto  di  dubbio  preHso  i  Roniani,  quale 
parte  ai  dovesse  lasciare  in  suspenso  per  il  postumus  che  Barebbe  venuto 
a  fianco  agli  altri  eredi.  lo  non  ho  qui  da  entrare  in  tale  questiohe; 
fr.  8  si  pars  her.  pet.j  5,  4. 
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stituit<»  o  die  abbia  alnieno  un  sostitnto,  atliiielie  possano  iH?r  lui 
I'sser  vere  le  ]>aro1e  <li  Papiniano  ehe  interen  (nel  teni|K)  in  ciii 
la  solnzione  e  aneora  sospesa)  defunciys^  niente  laseierebbe  ai 
siioi  eredi  -').  Allora,  oioe,  il  testamento  non  si  pub  dire  desti- 
tuito  con  la  niorte  del  ifuus;  ina  per  quello  vale  la  uiassinia : 
quamdiu  rumpi  teMiamentum  potest  non  defertur  ex  tentaniento  here- 
ditas  (e  b.  p.  edietaliH).  Vi  era  quindi  bisogno  di  iino  speeiale 
ausilio  ]»er  far  pervenire  agli  eredi  della  tpistitutus  suus^  die  nel 
fratteui|K)  moriva,  la  sna  quota  ;  e  il  motivo  per  cui  pli  si  accorda 
4inesta  decretnUn  b.  p.  e,  seeondo  Papiniano,  die  quegli  pii\  in 
ogrni  caso  sarebbe  diventato  heren,  8e  infatti  em  jmrtorito  un 
figlio  vivo,  il  testamento  si  ronipeva  e  il  huuh  instituito  suecedeva 
aeeanto  al  pofttumm  mediante  edittale  c.  t.  b,  p.  Se  veniva  al 
niondo  un  figlio  morto,  eredi tava  il  suuh  ipso  iure  ex  testamento 
<respettivamente  i)er  mezzo  della  edittale  sec.  tab.  b.  p.).  Ma  si 
deve  frisY  eonstatare  tosto  die  la  6.  p.  decretalis  non  era  motivata 
dai  Komani  eosi,  come  se  fosse  il  rimedio  i>retorio  rimpetto  al 
l>rindpio  die  I'adizione  ereditaria  del  diritto  civile  ricbiede  cer- 
tezza  sul  pnnto  se  si  sia  diiamati  ex  testamento  o  ab  intestato,  di 
^lissi  die  la  oggettiva  sos]>ensione  sarebbe  stata  una  conseguenza 
•<lella  soggettiva  incertezza  ").  Piuttosto,  all^inverso,  la  delazione 
SI  della  hereditas,  si  della  edittale  b.  p.  e  oggettivaniente  so- 
si>es5i  ])er  il  positivo  divieto  ddle  dodici  tavole  (scaturito  da 
un  rigiiardo  al  poHtumxis\  malgrado  che  ])er  il  suns  (a  cui  giii  si 
dei'erisee  ipso  iure  la  hereditas  in  caso  die  esista  una  sempliee 
incertezza  soggettiva)  sia  qui  del  tutto  sicuro  cbe  gli  san\  per 
sjjettare  ipso  iure  almeno  una  quota.  Questa  sicurezza,  die  egli 
in  ogni  east)  pntri  heres  futurus  est,  e  soltanto  il  motivo  della  seiii- 
pliee  concessione  ])rovvi8oria  di  una  d^retalis  b.  p. 


-*)  Se  il  snuft  nel  uuHiiento  della  Hua  iiiorte  aveR»e  gii\  a<quistuto  ab 
intestato  una  quota  iptto  tiire,  non  abbiRognava  piii  di  alfuna  wpeciale  de- 
r retails  h,  p.  per  as«i curare  la  hereditas  ai  propri  eredi  Hino  al  parto. 
Fran(Hke,  Diritto  defjU  eredi  necesH,  [ted.],  p.  100;  Schmidt,  JHritto 
detjH  eredi  necesn.  [ted.],   p.   10,  n.  20. 

-•)  KorpEN,   .4mw.  [t4»(l.l,  p.   161  seg.  ;    Dir.  ered.,  p.   380,  :{S1. 
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I  nostri  due  passi  parlano  in  fine  ilello  emaneipatus,  Papiniano 
dice  che  per  lui  inipera  eadem  ratio.  Anclie  per  lui  e  certo  in 
ogni  caso  che  otterr^  una  parte  del  ])atr]nionio.  Soltanto  ejjcli  di- 
viene  heres  non  in  of?ni  caso,  ma  qnando  il  poHtumxis  preterito 
ronipe  il  testaiuento;  quindi  non  puo  giungere  a  partecipare  alia 
successione  degli  eredi  necessari  se  non  i)er  la  via  della  ft.  p. 
Riguardo  a  qnesta  i>088ibile  h.  p.  (cum  re)  dice  percio  Papiniano 
qui  soltanto:  rem  omnimodo  Mbiturm  eat,  Un  i)oco  diversa  dalla 
espressione  di  Papiniano  e  quella  di  Paolo.  Secondo  questa  la 
condizione  dello  emancipatuH  non  e  i)raticamente  eguale  a  quella 
del  suits;  nia  per  lo  enmncipatus  e  maxlme  necessarium  aiutarl<> 
con  la  decretalis  b.  p,  poicli^  egli  non  sarebbe  in  condizione  <li 
conq)iere  interim  la  hereditatis  aditio.  Cio  si  presenta  come  note- 
vole,  poiche  la  hereditatis  aditio  e  sospesa  per  ognuno,  al  pari 
della  domanda  della  b.  p.  edittale,  sino  al  parto  della  donna.  La 
Holnzione  si  trova  in  cio  die  segue.  Fu  gij\  fatto  not«re  80]mi 
cbe  Papiniano  necessariamente  deve  parlare  del  caso  in  cui  il 
suus  (e  del  parallello  in  cui  ancbe  lo  emaneipatus)  non  fu  istituito 
da  solo  o  senza  sostituto.  Ma,  all'op])osto,  le  .parole  di  Paolo 
accennano  a  questo,  die  egli  si  ftgura  il  figlio  gij\  vivente,  e  qui 
l)ure  lo  e^tiancipatus,  come  il  solo  instituito  (aliics  qui  heres  iHsti- 
tutus  est).  In  questa  presupposizione,  lo  stato  in  cui  trovasi  !<► 
emaficipatus  e  assolutamente  ])eggiore,  e  per  lui  la  b.  p.  e  «  ma- 
xime  necessaria  ».  Infatti  il  suus  instituito  da  solo  transmette, 
quando  muore  prima  del  parto  della  donna,  la  sua  quota  di  cre- 
dits agli  eredi,  come  se  I'avesse  ereditata  ipso  iure  ab  intestato 
(testo  alia  nota  24).  Ma  per  lo  emaneipatus  instituito  da  solo  non 
v'e  quel  rimedio  delPereditare  ipso  iure;  per  lui  pertanto  (pre- 
scindendo  dalla  5.  p.  sec.  tab.  e  dalla  c.  t.  edietalis  giA,  so]>ra, 
dichiarata  inammissibile)  non  rimarrebbe,  come  mezzo  parallello 
alia  delazione  ipso  iure  del  diritto  civile,  che  la  hereditatis  aditio 
da  compiere  interim  come  institutus.  Ma  questo  e  impossibile  per 
la  generale  sosi>ensione  della  delazione  ordinata  dalle  dodi«i 
tavole. 

Papiniano  aveva  ricordato  nel  princii)io  del  fr.  84  anche  lo 
ejcter  institutus  e  fatto  ulteriormente    osservare,    die  esso  potesse 
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fare  la  hereditatis  aditio  soltanto  qnando  sapesse  che  non  esiste 
^ravidanza,  come  lo  emandpatus  nel  caso  del  vacuus  venter.  Si 
vengono  cosi  a  toccare  due  questioni.  In  primo  Inogo :  puo  lo 
exter  nel  caso  del  venter  plenus,  cosi  come  11  suus  e  lo  enmnei- 
paiu9  i>er  il  caso  di  saa  morte  precedente  al  parto  della  donna, 
invocare  la  decretalis  b.  p.  (sec.  tub.)  perch^  gli  sia  lecito  di  trans- 
luettere  l'eredit4  ai  propri  credit  A  questa  domanda  si  dovrebbe 
lispondere  in  modo  negativo  nel  senso  di  Papiniano.  Lo  exter 
institutus  ha  una  iispettativa  di  successione  ereditaria  soltanto  per 
il  caso  che  venga  al  mondo  nn  figlio  morto.  Ma  Papiniano  reca 
appimto  per  la  sua  decretalis  b.  p.  il  motivo  che  il  suus  e  lo  etnan- 
eipattis  sicurament^  prendon  parte  alia  successione  ereditaria  nel- 
Pono  e  nell'altro  caso:  si  abbia  un  parto  vivo  o  morto.  Lo  exter 
instituttut,  per  questa  motivazione,  manca  di  un  rimedio  alle  con- 
segnenze  della  sua  morte  precedente  alFapertnra  della  delazione, 
cosi  come  nel  passo  della  nota  23  non  se  ne  suppone  un  simile 
ab  intestate  per  la  madre  che  muore  nel  periodo  della  sospensione. 
In  secondo  luogo :  per  la  ipotesi  del  vacuus  venter,  lo  emandpatus^ 
quando  in  seguito  alia  sua  opinione  della  gravidanza  gli  diviene 
impossibile  la  hereditatis  aditio  (e  Vagnitio  della  b.  p.  edictalis)  h 
autorizzato  a  invocare  una  decretalis  b.  p.  per  il  caso  che  egli 
venisse  a  morire  prima  di  esser  illuminato  suUa  vera  condizione 
della  donna  f  A  questa  domanda  si  dev^e  rispondere  incondiziona- 
tamente  in  modo  aifermativo.  Se  lo  emandpatus  anche  in  caso  di 
oggettiva  sospensione  della  delazione  per  il  venter  plenus  vi  e  au- 
torizzato, non  ^  possibile  che  gli  sia  stato  negato  il  mezzo  pre- 
torio  di  tutela  **)  qui  dove  non  esiste  che  un  subiettivo  impedi- 
mento  dell'acquisto  (nel  qual  caso  il  suus  che  gli  sta  parallela- 
mente  eredita  subito  ipso  iure). 


'')  8e  invece  un  exter  {institutus  o  substitutns)^  per  la  opinione  della 
gravidanza  (non  esistente)  della  donna,  non  ^  ataco  in  grado  di  far  I'a- 
ditio  e  per  la  morte  darante  il  periodo  dMncertezza  h  Btato  eschiso,  pn^, 
natnralmente,  ancor  molto  meno  die  nella  prima  questione  di  cui  parla 
il  testo,  essergli  spettata  una  provvisoria  b,p.  decretale.  Ma  in  cambio  si 
aecordava  qui  alio  erede  di  questo  exter  il  mezzo  di  difesa  di  una  azione 
penale  per  il  caso  che  la  donna,  ealumniae  causa j  avesse  ottenuto  una 
missio  ventris  nomine;  fr.   1  J  8,  9  si  mulier  ventris  nom.  inposs.,  26 j  6. 
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38.  —  QuaP  e  dunqne  il  contenuto  di  questa  decretalis  b.  p,  f 
Qui  le  fonti  ci  laseiano  assai  nell'impiccio;  nondimeno  qnalche 
cosa  si  potr^  ancora  trarre  dalla  comparazione  di  caai  analoghi. 

La  figura  normale  di  questa  condizione  di  cose  e  che  ii  veiiter 
viene  iiumesso  in  possessionem  e  che  si  costituisce  un  curator 
per  il  venter  ed  uno  per  i  bona;  se  non  e  nominate  un  curatore, 
permittendum  {est)  creditorihus  in  custodia  honorum  esse  '*).  !Non  vi 
sarebbe  quindi  piil  luogo  ad  una  concessione  di  fatto  del  possesso 
dei  beni  nelPandamento  ordinario  delle  cose  a  favore  del  fe.  pos- 
sessor decretalis.  Ma  evidentemente  questo  non  e  aflfatto  il  suo 
scopo.  Paolo  dice  nel  fr.  4  §  3  cit.  poteria  il  figlio  admittere,  ut 
si  ante  moriaturf  honorum  possessionis  benefieium  ad  heredem  trans- 
mittat  Quindi  il  suo  scopo  e  sempliceniente  la  transmissione  del 
diritto  della  b.  p,  agli  eredi,  il  quale  per  la  morte  anteriore  alia 
scomparsa  deirimpedimento  sarebbe  andato  perduto.  Ci5  che  di 
piu  simile  troviamo  altrove  nelle  fonti  e  la  b.  p.  litis  ordinandae 
gratia  (v.  sotto  Num.  45),  nella  quale  anzitutto  il  testamento  e 
valido;  ma  dove  una  persona  autorizzata  ah  intestato,  la  quale 
imj^rende  ad  attaccare  il  testamento  mediante  querela  inoff.  test., 
vuole  assicurare,  in  caso  di  vittoria,  questa  6.  p,  per  s^,  respet- 
tivamente  per  i  suoi  eredi  e  in  pari  tempo    potersi    con  tutta  si- 

curezza  richiamare  a  questa  b.  p.  per  Pordinamento  della  lite. 

• 

Mediante  la  nostra  b.  p,  si  deve  far  si  che  colui  il  quale  ot- 
tiene  il  decreto  «  se  muoia  prima,  trasmetta  il  benefieium  della 
b.  p.  ai  suoi  eredi  ».  Come  si  deve  intendere  cio?  Ora  la  domanda 
della  elfettiva  b.  p.  edittale  deve  avvenire  quando  il  periodo  del- 
rincertezza,  cioh  (nel  venter  plentis)  quello  della  delazione  sospesa, 
e  passato?  Si  potrebbe  credere  che  propriamente  la  risposta  e 
gi^  contenuta  nella  domanda.  Se  la  delazione  ^  ancora  del  tutto 
diflTerita,  non  si  ha  davvero  la  facult^i^  bonorum  possessionis  pe- 
t€ndae  (Num.  26,  n.  95) ;  allora  non  pu5  neppur  decorrere  il  tempus 
della  ordinaria  b.  p,  E  quando,  secondo  cio  che  fu  detto  sopra 
al  Xum.  37  in  f.,  anche  per  il  caso  del  vacuus  venter^  quindi  della 


'*)  Fr.  1  ^  17  de  ventre  in  pass,  mitt.,  37,  9.  Come  tutto  cio   si  pre- 
8enta  oggigiomo  sar^  espoRto  nel  $  1617. 
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semplice  incapacity  subiettiva  delPacquisto,  yien  concessa  una 
decreialis  b.  p.  (alio  etnancipatug)^  vale  nondimeno  ivi  per  la  ordi- 
naria  b.  p.  la  massima  che  non  soltanto  deve  essere  deferita  una 
b.  p.,  ma  che  il  chiamato  deve  essere  pure  certus  intomo  ad  una 
determinata  b.  p.  a  lui  deferita;  altrimenti  non  comineia  a  decor- 
rere  il  tempus  della  b.  p.  (Num.  26,  Nr.  b.  j3.)  Quindi  i  termini 
delta  ordinaria  b.  p.  non  iK>8sono  essere  decorsi.  Pertanto  si  deve 
pur  dire  che  uell'invocazione  della  decretalis  b.  p.  non  puo  impli- 
cite  esser  gi^  presupi)08ta  la  concessione  della  ordinaria  b,  p. 
Percio  la  decretalis  b,  p.  contra  tabtilas  signified  soltanto  che  la 
dichiarazione  di  volont^  contenuta  nell'invoeazione  di  questa  de- 
cretalis debba  poi,  morto  lo  impetrante,  venir  considerata  per  gli 
eredi  che  la  invocano  come  domanda  fatta  dal  chiamato  stesso  al 
moroento  in  cui  effettivamente  la  b.  p.  ordinaria  c.  t.  (respett. 
sec.  tab,)  puo  esser  chiesta.  Gib  vien  confermato  pure  da  quanto 
sicuramente  si  desume  dalle  fonti  riguardo  ad  altre  provvisorie 
b.  possessiones.  Si  vedr^  poi  come  nella  b.  p.  Carboniana,  furiosi 
nomine  e  nella  missio  ventris  nomine,  oltre  il  deoretum  che  assicura 
alio  impubeSf  al  curator  fitriosi,  al  venter  la  prowisoria  immis- 
sione  in  x>ossesso,  sempre  e  pur  richiesta  la  domanda  dell' orcli- 
naria  b.  p.  o  subito  (come  nella  Carboniana)  o  immediatamente 
dopo  la  cessazione  dell^impedimento  ").  Soltanto  in  questo  modo 
si  spiega  anche  la  espressione  di  Paolo  che  lo  scopo  della  de- 
cretalis b.  p.  h:  ut  si  ante  moriatur^  bonorum  possessionis  benejicium 
ad  heredes  transmittat.  Se  la  decretalis  fosse  giii  la  invocazione 
deWordirmria,  Paolo  avrebbe  dovuto  dire  che  in  questo  modo  i 
bona  vengono  trasmessi  agli  eredi  ^•).  Se  Paolo  si  fe  esattamente 


'•)  Cfr.  ftattanto  fr.  2  4  11,  12  ad  8C.  Tertull.y  38,  17.  Si  potrebbe 
es«er  tentati  di  trarre  un  argomento  contrario  dalla  6.  p.  sec,  tab.  prov- 
visoria  dello  instituito  condizionalmente,  per  il  quale  pure  esiftte  un  impe- 
dimento  alia  delazione  e  nondimeno  dopo  verificata  la  condizione,  non  e 
piu  richiesta  la  rinnovazione  della  domanda  della  b,  p.  Ma  i  motivi  che 
iacevano  apparir  ci6  non  necessario,  consistevano  in  questo,  che  qui  in 
genere  non  e  accordata  una  qualsiasi  decretalis  b.  p, 

")  Cf.  fr.  3  4  10  (itf  suis  et  leg, :  hereditatem  ad  heredem  suum  trans- 
mittit  (Num.  37,  n.  19). 
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espresso  (e  dobbiamo  presnpporlo)  le  sue  parole  possono  signifi- 
care  soltanto  che  gli  eredi  liaimo  facolt^  dHnvocare  nel  debito 
termine  il  beneficium  bonorum  possessionis  (Vol.  I  di  questa  serie 
p.  90  [della  trad.  it.  p.  69  della  prima  parte])  e  che,  malgrado 
gli  eredi  del  chiamato  non  siano  i  chiamati  *'),  qiiello  h  loro  con- 
cesso  ill  base  alia  dicbiarazione  di  voloiit^  fatto  dal  defanto  chia- 
mato, nel  temi)o  in  cui  iin  ostacolo  gPimpediva  di  adire,  e  della 
corrispondente  datio  decretale  del  pretore. 

Non  si  tratta  quindi  per  la  et4  dei  giureconsulti  cla^sici  "), 
come  oggi  ^  generalmente  creduto,  di  nn  acquisto  della  dirett<a  e 
deiinitiva  saccessione  universale  gi^  fatto  in  senso  giuridico  da- 
chiamato  stesso,  malgrado  Pimpedimento  di  adire,  e  le  ciii  consei 
guenze  si  estenderebbero  ulteriormente  ai  suoi  eredi.  Piuttosto 
nelPetA  dei  giuristi  delle  pandette  esiste  una  vera  trasmissione 
ereditaria  della  b.  p.  ordinarin.  L'erede  ha  da  invocar  questa  che 
il  defunto  non  pote  ancora  impetrare.  Egli  la  invoca,  anche  non 
chiamato,  ex  persona  deftmcti  in  base  alia  decretale  b.  p.  doman- 
data  dal  defunto  durante  il  tempo  delPimpedimento  e  alia  coii- 
cessione  pretoria  che  vi  6  contenuta.  La  diflterenza  pratica  che 
questo  concetto  racchiude  in  s^  ^  evidente.  Se  la  b.  p.  decretale 
fosse  gii  il  definitivo  conseguimento  della  successione  universale, 
anche  i  mezzi  giuridici  ordinari  (sebbene  aucor  sospesi  durante  il 
periodo  delPincertezza)  sarebbero  percio  deflnitivamente  passati 
contro  gli  eredi  del  defunto,  seuza  che  essi  iwtessero  sottrarvisi. 
Se  invece,  per  mezzo  del  ponte  di  i>assaggio  della  datio  decretale, 
e  veramente  trasmesso  agli  eredi,  come  Paolo  dice,  il  beneftcio 
medesimo  della  bofwrum  poaseHsio,  dipende  ancora  del  tutto  dal 
beneplacito  di  essi,  come  in  ogni  vera  trasmissione,  d^invocare 
o  no  la  ordinaria  b.  p.  loro  otferta. 

Gvk  in  questo  primo  caso,  trattato  qui,  di  una  trasmissione 
per  causa  di  giuridico  impedimento  di  adire,  si  deve  fare  un  ac- 
oenno  al  punto  seguente.  Questo  punto  e  i  seguenti  da  ricordare 


'»)  Fr.  3  J  7  h.  t. 

")  V.  per  68.  KoppEX,  Ann.  [ted.],  p.  165. 
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iilterionneDte  ")  vengono  da  liui<ro  tem|io  e  in  ^ener^le  e  og«ri  pure 
«siK>sti  come  seeondo  elemento  (accanto  alia  trasmissione  in  bas4^ 
HlVabifentia  rei  pitblicae  caMsa  esaminata  sopra  al  N-  35)  deila 
trawfmi^Mo  ex  capita  in  inf.  rr«fi7irlioNi4r.  l^on  cio  anibedue  qnesti 
4^1einenti  vengono  coneepiti  (*onie  psirti  e^senziali  di  uno  stesso 
instituto,  ]>el  quale  si  do\Tebbe  rieereare  nn  eomune  fondanient4> 
scientifico  che  li  spiega.  A  dir  vero  niaove  lament!  pa  il  Ma- 
KRZOLL  (loco  eit..,  p.  62)  intorno  alia  dei»lorevole  r  mesccklanza  di 
•easi  di  natnra  affatto  diversii  »,  ma  la  sua  do^lianxa,  mancandt) 
<li  un  retto  intendimento  della  provvisoria  6.  />.,  niente  mnto  **). 
Dovr^  Biibentrare  iin  concetto  scientifico  della  trasmissione  «  |»er 
nn  ^nridico  imi>edimento  di  ailire  »  prima  di  deciders!  a  distin- 
jOi^rla  del  tut  to  da  qnella  ex  cap.  L  i.  refttitHfioHin  concedendole 
nn  proprio  i)o.<to  nella  dottrina  della  trasmissione,  e  a  spie^irla 
assolutamente  con  la  sua  medesima  natnra.  Nella  trasmissione 
]>er  nn  motivo  di  restitnzione,  si  tratta,  come  gi^  fu  ginstamente 
4>sser\-ato  da  molti,  dMm[)edimenti  di  fatto  i  qiiali  causarono  la 
non  a<lizione.  Qui  giova  lasciare  clie  imjierino  i  principii  umani- 
tari  della  dottrina  della  restitnzione.  Nella  trasmissione  ))er  uu 
impedimento  ginridico  dell'adizione,  si  deve  sciogliere  il  problema 
^cientifico  del  tutto  diverso,  di  giungere  a  intender  completamente, 
sotto  Pas|)etto  dogmatico,  degli  im])edinienti  di  adire  di  carattero 
ginridico  positivo,  partendo  dallo  svolgimento  storico  clie  ebl)ero 
]»resso  i  Romani. 


^^)  L'ocoawione  priiiciptile  dfrivji  dal  liiigiiaggio  dello  fonti,  come  nel 
]iasi«>  citntc)  8opra  (fr.  84)  ^ii\  una  volta  v\  viene  innanzi  la  tVane  :  filio 
jtuceurrendnm  eat.  Ma  qiieste  pavdie  non  provauo  alcunolie,  com'  e  natu- 
mU" ;  poiclie  ricorrendo  ivi  ia  parol  a  «  decreto  »  si  vede  clio  (|ui  non  vi 
<"  tmccia  alcnna  di  i.  i,  r.,  bcnHi  trattani  di  una  dottiina  ronijilet-iunento 
^liversa,  della  decretaUa  b.  p.  Cfr.  n.  3S. 

")  Cfr.  anche  MChlenbrik^h,  XLII,  p.  179-182,  il  quale  nondinieno 
concepiwe  ivi  di  nuovo  in  inodo  inewitto  la  copa,  poiohe  ravviwi  tutta 
-qnesta  traaniJHMione  per  un  impedimento  ginridico  delPadizione  cMime  un 
^liritto  Aee4indo  il  quale  generalmente  «  la  facoltA.  di  adire  <leve  pasHan^ 
agli  eredi  del  eliiamato  (in  caao  di  imjiedimonto  oj?j?ettivo  <lella  delazione 
non  e  affatto  un  chiamat>o),  mediante  un  auHilio  del  pretore,  dirett^inu*nte  »> 
-cio*^  senz-aleun  interniedio. 

Gluck,  Coinm.  Pa^dette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIM,  Parte  II  e  III.  —  21. 
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39.  —  /3)  II  secondo  caso  di  una  trasmissione  per  un  giuridico 
impedimento  di  adire  riguarda  un  punto  gik  venuto  in  discorso 
8opra  con  le  relative  fonti  (Num.  30),  a  cui  io  qui  mi  rannodo. 
Quando  lo  Btataa  di  un  Eomano  pendet  per  il  motivo  che  suo 
padre  si  trova  in  prigionia  del  nemico,  e  conforme  alia  teoria 
romana  divenuta  generale  (Num.  30^  n.  46)  che  dope  la  mort« 
del  padre  durante  quella  prigionia,  il  figlio  rimasto  a  casa  si  con- 
sideri  retro,  gik  dalla  cattura  del  padre,  come  divenuto  suae  po- 
testatiSy  e  cosi  ancbe  come  morto  quale  paterfamilias.  Quindi  gi^l 
dalla  morte  del  figlio  sino  a  quella  del  padre,  da  accadere  poste* 
riormente  presso  i  nemici,  decorre  uno  stato  di  pendenza,  in  cui 
l)er  i  i)rossimi  eredi  del  figlio  era  gi^  certo  giuridicamente  che 
questo  era  morto  come  paterfamilias  e  percio  anche  in  grado  di 
avere  eredi;  ma  nel  quale  cio  non  poteva  subiettivamente  esser 
saputo  da  loro  per  cagione  di  quel  padre,  che  frattanto  continuava 
a  vivere  in  potere  dei  nemici.  Noi  abbiamo  qui  la  stessa  condi- 
zione  di  cose  che  il  caso  presenta  nella  ]>recedente  questione^ 
dove  la  donna  e  vacuo  ventre,  ma  il  prossimo  chiamato,  secondo 
]e  circostanze,  deve  ritenerla  gravida.  Non  vi  ^  un  qualsiasi  im- 
pedimento oggettivo  della  delazione  ^'),  ma  un  soggettivo  imjyer 
dimento  all'adizione.  Quindi  un  suus,  malgrado  la  subiettiva  in- 
certezza,  deve  essere  stato  erede  di  questo  defunto  qua4fi  paterfa- 
milias precisamente  ipso  iure,  cosi  come  per  il  suus  si  verifica 
Pacquisto  ipso  iure,  secondo  il  fr.  81  de  ax^q,  her.j  nel  caso  del 
vacuus  venter,  il  quale  e  ritenuto  plenus  (Num.  37,  n.  19),  Invece 
un  extraneus  non  poteA'^a  fare  una  hereditatis  adltio  che  dal  mo- 
mento  in  cui  subiettivamente  certum  esse  eoepit  patremfamiliam 
esse  quello  di  cui  trattiisi;  e  quindi  soltanto  da  questo  momenta 
poteva  incominciare  la  possibilit^t  di  una  domanda  della  b.  p. 
edittale  [tunc  demum  petenda  est  b.  p,;  v.  il  fr.  2  §  3  unde  legit. 
citato  al  Num.  30].  In  concordanza  di  ci5  dice  poi  anche  il  fr.  1 

**)  Fr,  9  in  fin.  de  castr.  pec,  49,  17:  quasi  paterfamilias  hahehit  U- 
ffitimum  snccessorem  (Cfr.  intomo  a  questo  passo  Hask,  Ius  postlimitt,^ 
p.  208  Beg.).  Non  ^  piii  dubbioso  se  egli  sia  filiusfamilias  o  paterfa- 
milias; ma  per  la  fictio  legis  Corn.  ^  oggettivamente  sicuio  che  egli  e 
morto  qu€isi  paterfamilias. 
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%  1  ad  SC.  Tert.  (Xmn.  30  in  f.),  il  quale  i>arla  di  una  madre 
defunta  '*)  de  cu%u9  Biaiu  dubitatur,  ehe  in  qnesto  moniento  nel 
qaale  certum  e9se  cofpit  matremfamiliam  e$9e,  i  suoi  figll  vengono 
ammessi  all'eredit^  [eioe  turf  civili  come  praetorio].  Cosi  abbiamo 
dalla  niorte  delia  donna  defnnta  eon  oggettiva  sieurezza  come 
materfamilia^  alia  morte  del  siio  i>adre  iiiori  presso  i  nemiei,  eioe 
iino  a  ehe  i>ei  ehiamati  incertum  e%t  soggettivaiiiente  Htrum  mater- 
familias  an  filiafamilian  tnt  uno  stato  intermedio.  In  qnesto  doveMi 
]>resentar8i  la  stessa  questione  come  sopra  si  presento  e  decise 
affermativamente  rignardo  al  csiso  dello  emaneipatus  ehe  ritiene 
gravido  il  vacuus  tenter  (Xum.  37  in  f.).  I  figli  della  madre  jjos- 
sono^  durante  quell' in tervallo,  niorire  essi  pure;  e  siccome  ven- 
gono ammessi  all'eredit^  soltanto  dal  uiomento  in  cui  cessa  la 
loro  soggettiva  incertezza,  cosi,  senza  uno  speciale  ansilio  provvi- 
f^oTio  del  jvretore,  andrebbe  iierduta  per  essi  I'ereditA  a  causa 
della  loro  morte  aAvenuta  iirima  di  (^uel  memento.  Eppure  qnesto 
provvisorio  soceorso,  quando  anche  viene  accordato  in  ca«o  di 
oggettivo  imi>edimento  della  delazione  per  il  venter  plenun,  ^  anche 
niolto  pill  conforme  alia  indole  delle  cose  ]^  dove  non  si  opi)one 
ni  figli  ehe  un  soggettivo  impedimento  delPacquisto.  E  cosl  infatti 
lo  applica  anche  qui  il  pretore,  secondo  la  L.  1  §  1  cit. :  nnde 
iraetari  potest  [eioe  i>er  qnesto,  ehe  i  figli  non  sono  ancora  ammessi 
alia  hereditas  o  alia  b.  p.  (come  e  stato  g\k  detto  sojira),  ovvero 
die  (come  dice  il  fr.  2  §  3  unde  leg,)  magis  est  neposnit  peti  b,  p. 
sorge  la  questione]:  an  medio  tempore  dum  status  pendet  *^'),  suc- 
eurri  eis  per  praetorem  deheat,  ne  si  medio  tempore  decesserint  nihil 
ad  heredem  transmittant,  et  magis  est  ut  subveniatvr,  ut  in  multis 
easibus  placuit.  Le  parole  succurri  e  subreniatur  (cfr.  n.  32)  mo- 
strano  apertamente  die  si    tratta    di    uno    straordinario    soccorso 


•''*)  Quiudi  non  kI  puo  parlare  qui  di  sni  heredes, 

^')  Se  il  prigioniero  dovesftc  ritoniare,  in  gcnere  non  8i  parlerebbe  della 
cap^ieit^  di  ereditare  del  ruo  fij^lio  ;  la  quale,  Becondo  la  fictio  legis  Cor- 
neliae,  si  considera  retro  eonie  og^ettivaniente  bIcuth  pel  caso  della  morto 
del  prigioniero;  peude,  cio6,  effettivamente  ancora  lo  status. 
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f^iuridico  ").  Ulpiano  dice  nel  modo  piil  chiaro  die  qnesto  soe- 
corso  giuridico  e  concesso  ai  figli  stevssi  cliiamati  (succurn  m)  e 
non  ai  loro  eredi.  Lo  straordinario  carattere  del  riiuedio  giuridico 
e  in  x)iena  armonia  col  punto  deciso  nella  i)rinia  proposizione  del 
passo  e  nel  fr.  2  §  3  unde  leg.  clie  i  ftgli  non  vengono  ancora 
amniessi  alia  ordinaria  successione  ereditaria  della  hereditas^  re- 
spettivamente  della  h,  p.  edittale  ^').  In  genere  il  ])as8o  cojicorda 
proprio  esatt>amente  col  modo  di  esprimersi  di  Papiniako  nel 
fr.  84  cit.  Si  soccorre  ai  figli  affinclie,  se  essi  muoiano  medio  tem- 
pore, non  si  ti'ovlno  nella  condizione  di  trasmettere  nihil  ai  lon> 
eredi;  che  quanto  traamettono  sia  il  heneficimn  della  b.  p.  e  mo- 
strato  dal  passo  parallelo  di  Paolo.  E  die  il  mezzo  con  eiii  si 
soccorre  ai  figli  sia  un  decretum  iiretorio,  rilevasi,  a  complemento 
del  nostro  ])asso,  dal  papinianeo  fr.  84.  Cos!  quest!  passi  si  rom- 
l>let{i.no  fni  loro  sino  alia  plena  evidenza.  Quindi  per  questo  caso 
del  pendens  stuUis  di  colui  che  lascia  PereditA  noi  dobbiamo  con- 
cepire  la  configurazione  giuridiea  romana  nel  seguente  modo: 

L'aequisto  delPordinaria  successione  ereditaria  {hereditns  e  b.  p. 
edittale)  puo  avvenire  soltanto  quando  e  cessato  il  periodo  del- 
IMncertezza;  ma  al  chiamato  resta  ai)erta  medio  tempore  Ja  vin 
alia  ft.  p.  decretale,  per  cui  trasmette  agli  eredi  il  benejivium 
b.  poftftessionis,  Cos!  gli  eredi  vengon    posti  nella  condizione  (non 


•'**)  II  ginreconsnlto  attesta  come  questo  suhvenire  foftse  allora  froquen- 
emoiit-e  di  pratica  applicazione  {ut  in  multis  casibuff  jr)7«riij7).  Ii.esatti - 
mente  v.  L()hr,  JUIaff.  [t^d.J,  II,  p.  444,  il  quale  inteiule  eio  coine  ge  si 
aceenuasfte  a  molti  altri  casi  di  una  b.  p.  decretale  (v.  auclie  v.  Lona, 
Mag.  [ted.],  IV,  p.  421,  n.  2. 

'•)  CicS  diflcoiiosce  il  Koppex,  Ann,  [ted.],  p.  166.  Poiolie  egli  non 
tiene  disgiunto  il  socoorfto  decretale  dalla  ordinaria  Ruccessione  oreditann^ 
e  d'avviso  che,  se  si  voleBse  accordare  ai  figli  Rtesfli  la  invocazione  di 
quella  b.  p.  (decretale)  nel  periodo  delPincertezza,  ne  deriverebbe  una 
contraddizione  della  seconda  proposizione  del  frammento  con  la  prinui  <- 
col  ft*.  2  $  3  unde  leg.  Alia  interpretazione  del  Koppen  lia  aderito  il 
WiNDSCHEiD,  l*and.  $  600  n.  16  Nr.  b.  —  II  Mayer,  Dir.  eredii  [ted.], 
p.  320,  n.  24,  intende  il  passo  giustauiente^  in  quanto  riferisce  il  «?/rrMri/ 
ai  figli  stessi ;  nia  cade  in  errore  quando  crede,  cosi,  di  dover  negare  clie 
uel  passo  ricorra  una  trasmissione. 
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costretti)  d'invocare  jwi,  finita  IMncertezza,    nel    deoorso    nomiale 
dei  termini,  la  b,  p.  edittale  ex  pernona  defuncH, 

y)  1/  istituto  irinridico  della  &.  p,  j>rovvisoria  durante  Pesi- 
stenza  d'un  inipediniento  delPadizione  ei  e  (»omi>arso  innanzi,  nei 
Xui88i  e  easi  esaminati  sino  a  qui,  come  nn  soeeorso  straordinario 
<H)nee8so  ai  figli  della  persona  che  lascia  Pereditik.  Ma  d'alt)*a 
parte  ci  siamo  ^k  imbattuti  in  un  altro  passo  relative  al  caso 
delPatteso  postumus  (Num.  37,  n.  23),  il  quale  eaclude  la  madre 
tiefnnta  nel  periodo  della  pendenza,  da  ogni  partecipazione  al  di- 
ritto  di  ereditii  legit tima,  senza  accennare  che  sia  a  disiwsizione 
di  quella  il  rimedio  della  h.  p.  decretale.  Si  dev^e  qui  riferire  un 
altro  itasso  relativo  a  questo  stesso  diiitto  ereditario  della  madre, 
non  percbe  dica  alcunclie  della  b,  p.  decretale,  ma  perche  i)er  un 
terzo  easo  ci  fornisce  mediatamente  una  concluaione  riguardo  alia 
b.  p.  decretale.  Fr.  10  §  1  a<i  aST.  Terf.j  38,  17  (Pomp.):  Quando 
in  pendenti  enJ,  an  quaedam  personae  poHHint  obstare  mairi,  et  canun 
fulerit  ut  nan  indueerenUir,  matrin  iuH  intcffrum  erii,  quod  medio 
letnpore  appenderit  [Mommsen:  pependerit  f\:  veluti  si  fiUo  intesUiio 
viortuo  posiumuH  ei  Jilius  potuerit  nasci  nee  nafus  sit  (soggettivo 
impedimento  delPadizione)  aut  moriuus  editus  (oggettivo  impe<li- 
Hiento  della  delazione),  vel  [quod]  etiam  Jilim  qui  in  hostium  pote 
Htate  erat  postliminio  non  sit  revernns  '").  Lasciamo  qui  del  tuttc^ 
impregiudicata  la  questione  clii  possa  accauipare  pretese  alia  no- 
Ktni  b,  p.  decretale;  comunque  il  nostro  ])as8o  moRtra  clie  il  caso 
del  flglio,  il  cui  ritorno  attendevasi,  era  trattato  in  modo  eguale 
a  qnello  del  postumus  atteao  e  che  quindi  la  persona  sicuramente 
Hutorizzata  in  questo  caso  a  invocare  la  b,  p.  decretale,  ])oteva 
])n*tenderla  in  quello  pure.  11  caso  del  figlio  prigioniero,  di  cui 
si  attende  il  ritoruo,  ma  che  non  tonui,  poiche  non  v'  e  dubbio 
che  egli  esiste,  deve,  parlando  esattiimente,  esser  ravvisato  come 
parallelo  a  quello  della  madre  che  effettivamente  e  gravida,  e 
il  figlio  nasce  morto.  Al  flglio  di  cui  si  attende    il   ritorno,  come 


*•)  Fr.  2  M  eod;  fr.  31  de  lib.  el  ponf.,  2S,   2.  —  Hask,  Jus    pontL, 
pag.  130. 
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al  postumus  h  lasciato  impregiudicato  il  suo  diritto  ereditario.  ISe 
nasce  un  oggettivo  impedimento  della  delazione  per  coloro  die 
vengono  dopo  e  rimpetto  a  colui  che  iminediatamante  vien  dietro 
^  sospesa  la  delazione  secondo  la  massima:  qtiamdiu  rumpi  testa- 
mentum  potest^  nan  defertur  ex  testanwnto  hereditas.  In  quest'  ul- 
tima eventuality,  senza  dubbio,  del  tutto  confonnemente  al  con* 
tenuto  del  fr.  84,  deve  essere  spettata  in  ogni  caso  ai  coUateraU 
del  Uglio,  il  cui  ritorno  h  atteso,  non  pretesa  alia  nostra  decre- 
talis  b.  p,  per  il  caso  della  morte  di  lui  avvenuta  medio  tempore. 

40.  —  h)  La  dottrina  esposta  sino  a  qui  (Num.  36-39)  costi- 
tuisce  un  istituito  assolntiimente  pretorio.  Bacchiude  una  tras- 
inissione  ereditaria  del  diritto  alia  ordinaria  h,  p,^  a  causa  di  de- 
terminati  impedimenti  giuridici  della  delazione  o  delPadizione, 
ma  soltanto  in  base  ad  una  h.  p.  decretale  ottenuta  dal  trasmit- 
tente  (i  figli  della  persona  della  cui  credits  si  tratta)  nel  tempo 
dell'impedimento. 

Ma  qui  non  si  h  fermato  il  diritto  romano.  Noi  dobbiamo 
lasciare  anzitutto  il  terreno  del  diritto  pretorio  e  prender  cono- 
scenza  di  due  disposizioni  del  diritto  civile  [Puna  verosimilmente, 
I'altra  sicuramente  basata  su  di  un  rescritto  imperiale]. 

a)  Secondo  il  SC,  Silanianum  (10  d.  C.)  se  chi  lascia  la  credits^ 
^  familia  occisus  esse  dicitur  non  si  concede  hereditas  adiri  ne  bo- 
"iiorum  possessio  postulari  ante  haibitam  qttasstionefn  **^).  Per  mezzo 
dell'Editto  die  vi  si  rannoda  6  determinato  che  prima  della  riso- 
luzione  della  quasstio  de  ea  familia  e  del  supplieium  de  noooiis 
sumtum  nessuno  sciens  dolo  malo  aperiendum  redtandum  describen- 
dumve  testam^ntum  curet  *'). 

Noi  abbiamo  qui  dinnanzi  agli  occhi  non  un  oggettivo  impe- 
dimento giuridico  della  delazione,  ma  un  giuridico  impedimento 
soggettivo  dell'adizione  cosl  riguardo  alia  hereditatis  aditio  come 
alia  b.  possessionis  agnitio.  L'iinpedimento  dura  sino  a  che  non  sia 
esaurita  la  disamina  intomo  alia  dubbiosa  uccisione  violenta  della 


**a)  Paul.,  Sent,,  V,  1  J  1 ;  fr.  2  *  29,  fr.  5  *  1  <2«  SC.  Silan,,  29,  5. 
MChlknbrl'CH,  XLIII,  p.  471  seg. 
^•)  Fr.  2  $  18  ds  80.  Silan. 
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persona  che  lascia  reredit^.  Sioeome  non  ricorre  ehe  on  impedi- 
mento  delFadizione,  la  condizione  delle  eose  e  egnale  a  qnella 
esaminata  sopra  in  eni  per  errore  vien  atte«o  nn  postumus  (ronro 
rentre). 

Per  il  temfH)  di  pendenza  ehe  deriva  dalla  dnrata  della  di- 
samina,  il  diritto  romano  accorda  ai  prossimi  ehiamati,  ehe  mnoiono 
medio  tempore,  nn  diritto  di  trasmissione  ai  loro  eredi.  Fr.  4  de 
SC.  Silan.  (Pap.):  Qui  postumas  heredes  in^tituerat,  non  natis  po- 
stumis  uxorem  geeundo  loco  Bcripsit  heredem :  cum  a  familia  neeaiu9 
diceretur,  uxor  diem  suum  obierat:  keredes  mulierie  aeiiones  ex  con- 
stiiutione  [CriAc:  9ub9titutione f  *')]  ttibi  dari  posiulabant.  eoe  ita 
demum  audiendoe  e»$e  reepandi,  ei  muUer,  quam  in  utero  nihil  ge- 
gtare  const4ibatj  propter  senatusconeuftum  hereditatem  adire  noluit  : 
alioquin  praegnate  ea  defuneta  nuUam  iniuriae  querelam  interve- 
niese.  Se  la  donna  e  veramente  incinta  o  anche  soltanto  e  crednta 
tale  (come  iM>88iamo  agginngere  in  base  a)le  precedenti  osserva- 
zioni)  vale  assolntamente,  dice  Papiniano,  Pantico  diritto  che  si 
basa  snlle  dodici  tavole  e  snila  fonnola  «  quod  dicttur  »  die  vi  si 
oollega. 

Percio,  quando  la  donna  mori  ilurante  Pesistenza  dell'imi)ecli- 
mento  derivante  dalla  gravidanza  vera  o  snpiwsta,  i  suoi  eredi 
non  hanno  alcon  motivo  giuridico  di  lagnarsi  della  morte  pretna- 
tura  di  essa ,  poich^,  sotto  qnesta  presiipiM>8izione,  si  concede 
soltanto  quel  pretorio  istituto  di  soccorso  per  i  flgli.  L'impedi* 
mento  del  SO.  Hilan.  deve  presentarsi  del  tiitto  da  solo  e  non 
mescolato  con  altri    impedimenti.    Qiiindi    Papiniano    Buppone  il 


*')  L'espremone  ex  constitutione  e  rara  e  qnindi  non  puo  non  colpii'Oy 
percio  il  mutAmento  in  suhHiitntione  si  prewnta  come  niolto  Hoducente. 
Ma  d'altra  parte  oon  ci<V  non  si  pu6  ancom  diohiarar  subito  corrotto  il 
voeabolo  congtitutione  del  nianoscritto.  Per  la  conservazione  di  quello  si 
pronnncia  il  MChlenbruch,  XLIII,  p.  177,  n.  42.  Anche  prescindendo 
da  questa  lezione,  non  si  pu6,  nella  sostanza  della  cosa,  porre  in  dnbbio 
che  (come  Pimpedimento  delPacquisto  si  riferiva  alPadizione  del  diritto 
dvile  e  pretorio  e  la  trasmissione,  decisamente,  risgiiarda  anche  Pacquisto 
eivilistico)  una  disposizione  di  diritto  civile,  e  qnindi  anche  un  rescritto 
imi>eriale,  deve  essere  il  fondamento  della  trasmissione. 
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caso  clie  il  testatore  avesse  pur  (Teduto  alia  gravidanza  di  sua 
uioglie  e  istituito  i  siioi  fiituri  postumi,  clie  nondimeno  dopo  la 
morte  di  liii  fosse  certo  (constabat)  ehe  la  donna  non  era  gravida 
e  die  la  stessa  donna  non  ne  dubitasse.  Poiclie  pertanto  la  in- 
stituzione  dei  postumi  non  veniva  piu  considerata,  essa  avrebbe 
potiito  adir  tosto  Peredit^  come  suhHtituta  *^)  se  Pimi)edimento, 
ehe  si  doveva  qui  considerare,  del  SC.  ISilanianum  non  Pavesse 
trattenuta  da  cio. 

Sotto  tali  pi*esupposizioni  cosl  esattamente  limitate,  dopo  la 
niorte  della  donna  durante  Pesistenza  delPimpediraeuto  di  adire, 
i  suoi  eredi  lianno  il  diritto  di  trasniissione.  Secondo  le  parole 
del  passo  si  prende  di  niira  la  hereditatis  aditio,  ma,  essendo  so- 
s])esa  per  il  SC.  Silaniamim  anelie  la  b.  poasessionis  petitiOj  sarA. 
senza  dubbio  stato  concesso  che  g!i  eredi  (entro  il  dies  incomin- 
eiato  a  decorrere  dopo  la  indagine  contro  gli  scliiavi)  fossero  pa- 
rimente  ammessi  ad  invocare  la  b.  p.  Ma  riguardo  alia  her.  aditioj 
di  cui  Papiniano  parla,  la  cosa  si  configura  in  questo  modo,  elie 
gli  eredi  accampano  subito,  come  utiles,  le  actioiies  die  la  donna 
avrebbe  avuto  qualora  le  fosse  stato  possibile  di  adire  Peredits'?, 
poiclie  cosi  si  attini  il  diritto  del  j)ro  herede  gerere,  il  quale  de- 
riva  loro  dalla  i)ersona  della  loro  autrice  *^%  Poiclie  vengon  loro 
concesse  queste  azioni  (come  Papiniano  lo  afterma),  si  veriflca 
cosi  in  pari  tempo  un  rieonoscimento  pratico  della  trasmissione. 

Del  tutto  accordandosi  eon  Papiniano  esprimesi  Ulpiano, 
partecipando  una  citazione  di  Scevola,  intorno  al  nostro  caso. 
Fr.  3  §  30  eod. :  Eleganter  Scaevola  «*/,  ni  quis  ad  heredem  suum 
utiles  actiones  transmittat,  si  forte  ante  aditiowm  decessit,  explo- 
ratum  esse  debere  idcireo  eum  non  adire,  quod  senatusconsulto  edic- 
toque  terreatur,  §  32  si  et  aliud  impedimentum  sit,  de  won  adeunda 


*')  Fr.  SO  ^  Q  de  acq.  her.,  29,  2. 

*^a)  Quiiidi  Hi  dovrebbe  riteneiv  che  essa  prinui  di  farsi  Innatizi  con 
quenta  utilis  actio,  non  poteva  anconi,  d'tUtro  canto,  esser  eoiiveuuta  dai 
eredi  tori  deU'eredita. 


1)K    HOXOKUM   POSSESSIONIBUS.  IGl) 

herediiate  rel  aperiendarum  tnhularum  **),  sit  et  senatus  consultiy 
nihil  prodesse  impedimentiim  senatusconnulti,  si  et  aliud  fuit :  velutt 
H  praegnas  uxor  oeeisi  fuit  rel  etiam  putabatur  et  propter ea  adire 
hereditutem  instititns  non  potuerit.  Ulpiano  (Scevola)  cita  qui 
due  esempi  di  impediinenti  giuridici  delFadizione :  quelle  della 
lejjTge  Papia  esistente  sino  aU-aiiertura  del  testamento  e  Paltro, 
gij\  presentato  da  rAPiNiANO,  delFattesa  del  postumm,  Eiguardo 
ali'ultimo,  Ulpiano  (eio  ebe  sopra  fu  g\k  supplito  a  proiwsito  del 
fr.  4  de  8C.  ISil.)  richiama  ad  osservare  ambedue  i  casi  del  plenux 
renter  (ojjgettlvo  iinpedimento  della  delazione)  e  del  vacuus  (sog- 
gettivo  impedimento  delPacqulsto),  e  conferma  per  tutti  i  casi  il 
responso  di  Papiniano  clie  I'impedimeiito  silaniano  delPadizione 
viene  in  coiisiderazione  poltanto  1^  dove  non  sussiste  aleu!i 
altro  qualsiasi  irapedimento  della  adizione  o  della  delazione. 
Anche  Sc'kyola  parla  della  trasuiissione  silaniana  soltanto  ri- 
gaardo  alia  hereditatis  aditio ;  anch'  egli  ci  dice  clie  la  via 
giuridica  mediante  cui  si  attua  questa  trasmissione  (dell'adizione 
civile)  consiste  nella  ]K)8sibilitA  di  far  valere  le  actiones  utiles  per 
])arte  nell'erede  del  cliiauiato. 

Papiniano,  Scevola,  Tlpiano  riconoscono  ad  uno  stesso  modo 
die  questa  trasmissione  silaniana  risguarda  tutti  gli  eredi  (noii 
soltanto  i  figli). 

/3)  Un  altro  caso  di  trasmissione  clie  si  estende  anclie  alPac- 
quisto  eredi tario  del  diritto  civile  fu  introdotto  per  mezzo  di  un 
i-escritto  di  Marco,  fi  ricordato  in  due  passi  delle  Pandette,  di 
Papiniano  e  di  ITlpiano.  Quello  di  Papiniano  suona  cos\:  Fr.  42 
§  3  de  hon.  lib.,  3S,  2  :    8i  falsum  liberti  testamentum   ah    aliis  in 


**)  Scevola  acTenna  rosi  a  IP  iinpedimento  dclP  acqiUKto,  Rtabilito  nella 
legge  Papia,  per  colui  clio  non  wa  istituito  nnico  erede,  prima  delPn- 
pertiira  del  testamento.  Mt'iiLKXBRUcn,  XLIII,  p.  179,  204,  206.  ('fr- 
.sopra,  Num.  26,  n.  11.  Clie  qiiando  una  Hittatta  persona  fosne  venuta 
morte  ante  apertojf  tabular,  non  avesse  hiogo  aleuna  trasmisHicme  della 
4piota  ai  siioi  eredi  e  dimoHtrato,  con  tutta  Hicurezza,  dalla  circoKtanza 
che  questa  pure  Hubi  un  mntamento  Koltnnto  con  la  transmhsio  Theo 
dosiana, 

Gi.U<:k,  Cotnm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVFI-XXXVIII,  Parte  1!  e  III.  —  22. 
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provincia  dictum  atqne  ita  res  per  appellationem  extraeta  esset^  de- 
functa  medio  tempore  patroni  filia,  quam  Uberttts  heredetn  institueratj 
Jilio  **)  mulieris  servavit  divus  Mabcus  earn  partem  honorum,  quam 
filia  patroni  vel  iure  intestati,  si  mxisset,  habere  potuit.  Come,  nel 
caso  del  80.  silaniano,  la  indagine  contro  lo  schiavo,  qui  il  pro- 
cesso  per  rerificare  se  si  abbia  im  falsum  t^stument^m  h  la  causa 
dello  state  di  pendenEa.  La  istituita  nel  testainento  ha  anche 
diritto  ah  intest4ito  ad  una  parte  delPerediti\  **);  debba  essa  escire 
vittoriosa  o  no  dal  processo  intomo  al  falsum  testamentum,  sarA 
almeno  chiamata  a  raccogliere  una  parte  e,  quando  venga  a  morte 
durante  il  processo,  deve,  dalPuno  e  dall'altro  aspetto,  poter 
trasmettere  il  suo  diritto  agli  eredi  *').  11  momento  della  focoltA 
ereditaria  per  ambedue  i  lati  della  eventuality  h  dello  stesso  ge- 
nere  di  quello  del  caso  precedente,  in  cui  i  collaterali  trasmet- 
tono  il  loro  diritto  nelPattesa  di  un  postumus.  E  se  h  lecito 
eonsiderare  questo  momento  come  vera  e  propria  ratio  del  re- 
Rcritto,  vi  6  motivo  di  eonsiderare  il  caso,  col  MOHLENBEtJCH, 
non  come  un  favore  (oggi  non  applicabile)  del  rapporto  di  patro- 
nato;  ma  di  scoprirvi  un  principio  piil  generale  ed  oggi  tuttora 
applicabile.  Cio^  a  dire  questo:  tuttavolta  die  un  i)ros8imo  erede 
intestato  sia  in  pari  tempo  istituito  e  il  testamento  h  attaccato 
come  falso ,  in  guisa  che  V  istituito  non  possa  adire  subito 
trasmette,    morendo    medio   tempore  **),  il    suo    diritto    di   credits 


**)  Nel  pasBO  di  Ulpiano  (fr.  6  $  1  cod.)  dicesi :  heredihus  eius  divus 
Marcus  subveint^  ut  id  haherent,  quod  haheret  patroni  iilia  H  viveret.  Si 
vede  quindi  che  non  si  deve  dare  pcfto  alcuno  al  filius  e  che  perciA  il 
diritto  di  traBmiBsione  Ri  deve  assiciirare  non  soltanto  ai  figli,  ma  a  tntti 
gli  eredi. 

*«)  MChlenbruch,  XLIII,  p.  175  eeg. 

*')  Co8\  eBattamente  il  MChlenbkuch,  p.  176.  —  II  Windschkid,  loco 
cit.,  n.  16,  Nr.  o,  sembra,  riguardo  a  qnento  ctiso,  I  i  mi  tare  la  trasniis- 
sione  alia  parte,  nella  quale  coincidono  le  due  cause  di  vocazione. 

**)  Fr.  46,  fr.  93  pr.  de  a^'q,  her,,  29,  2...  certus  esse  debet  aw...  te- 
Htamento  an  ah  intestato  heres  existat,  Questa  massima  vale  tanto  per  il 
diritto  civile  qnanto  per  la  &.  p,  edittale  (Num.  26).  L.  1  C.  de  b.  p. 
sec.  tab.^  6,  11.  —  Noi  abbiaino  qui  di  nuovo  nn  impedimento  sogget- 
tivo  deiracquisto,  non  un  oggettivo  impedimento  della  delazione,  poich^, 
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testamentaria,  respettivamente  le^^ittima  ai  propri  eredi.  Gosi  in- 
fatti  si  dovr^  eoncepire  il  principio  **),  quando  non  si  respingfa 
il  rescritto  nella  cercliia  del  diritto  di  patronato. 

Siccome  gli  eredi  debbono  aver  cio  ebe  il  trasmitteiite  «  ha- 
heret  fsi  vireret  »,  cosi  riguardo  al  modo  in  cui  si  attua  pratica- 
•camente  la  trasmissione  del  diritto,  si  deve  ammettere  qni  ])ure 
seinpliceniente,  come  nel  caso  precedente,  il  passaggio  delle  utileH 

41.  —  c)  II  diritto  pretorio  aveva  nei  easi  svolti  sotto  il  Xr.  a 
<X.  36-39)  portato  anzitutto  alia  sua  attuazione  soltanto  il  pen- 
fiiero  cbe,  riguardo  a  certi  iinpedimenti  dell' adizione,  fosse  anr 
missibile  una  transmissione  della  h.  p.  edittale  allorebe  il  tras- 
mitt^nte  avesse,  prima  della  sua  morte  avvenuta  medio  tempore, 
liromosso  una  b.  p.  decretale.  Materialmente  si  conteneva  qui  (cio 
clie  il  Mt'LENBtRCH,  in  altro  senso,  domanda  come  requisito 
N.  35,  n.  9)  die  il  trasniittente  doveva  aver  manifestato  la  sua 
volont^  die  avrebbe  adito  PereditA,  qualora  non  gli  si  fosse  op- 
IK)8to  un  impedimento.  Nel  caso  silaniano  di  trasmiSsione,  a  cui 
si  mnnoda,  come  omogeneo,  quello  di  Marco,  appare  (anclie  pel 
diritto  civile)  la  massima  piti  ami)ia  cbe  questa  manifestazione  di 
volont^  del  trasmittente  non  sia  aftatto  necessaria,  e  piuttosto 
\i  sia  unicamente  bisogno  della  volontA,  dei  suoi  eredi  per  tras]>ortare 
a  loro  dal  trasmittente,    morto  medio  Umpore,  la  delazione.  Forse 


fjnando  il  testamento  kI  prova  genuine,  vale  la  delazione  come  se  giji 
fosHc  suAHiHtita  fiin  da  pnncipio  e  vi<'eversa.  L 'impedimento  non  e  in  go- 
nere  neppur  renle,  ma  mentale;  ossia  »i  estende  solo  in  quelia  misuni 
in  cui  Hccondo  le  circostanze  di  fatto,  Tattuale  immediata  volontA  di  pa- 
dronanza  KuIiVreditii,  la  quale  deve  trovarfti  nelPadizione,  e  tuttora  poK- 
mbile.  li  clie  equivale  a  dire:  in  quelia  misnra  in  cui  il  cliiamato  (per 
ado])erare  qui  le  parole  di  altra  costituzione)  ^  ob  IHem  in  dvbio  conftti' 
tutus.  In  qnanto,  perci6,  Terede  legitimo  instituito  ftia  pienamente  sionro 
che  il  tCHtamento  e  valido  o,  all'opposto,  fahum,  il  suo  atto  di  adizione 
e  valido.  Fr.  30  $  8  ffe  acq.  her.,  29,  2.  8i  certtis  ^/m,  non  esae  fahum 
iestamentnm...  licet  dicatur  etisej  possum  adire  hereditatem. 

*•)  Lo  Btesso  opina  anche  il  MChlenbeuch,  loco  cit.  nelle  parole  thmli 
del  Nr.  c,  sebbene  esse  siano  equivoche. 
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e  da  ascrivere  alia  efficacia  di  questo  caao  silaniano  che  la  stessa 
inassima  h  stata  estesa  anche  alia  cerchia  del  diritto  esclusiva- 
mento  pretorio,  clie  qiiindi  si  fece  cadere  il  requisite  della  h.  p. 
provvisoria  domandata  dal  transmittente  giil  prima  della  sua  iiiorte. 
Xoi  abbiamo  sii  cio  due  passi  del  Digesto. 

a)  L'uno  si  riferisee  al  case,  sopra  esaminato,  dell'impediiiieut<> 
della  delazione  o  delPacquisto  per  effetto  dell'attesa  di  un  po- 
HtumuH.  Nei  Digesti  si  eollega  pure  al  passo  dicliiamto  al  Num.  37. 
Fr.  5  de  h.  p.  c.  1,  (Iulian.):  Sed  et  hi  devesserint  anieqtiam  pe- 
terent  bonorum  possessionem  (cioe  la  decretalis),  non  est  iniquum 
praetorem  decernet'e  heredibus  eorum  salviim  fore  coinodum  bonorum 
possessionis  (cioe  il  benejicium  della  b,  p.  edictalis)  secundum  tubulas 
rel  contra  tdbulas.  Si  deve  ben  considerare  die  il  giureconsulto 
dice:  salvum  fore;  quindi  la  domanda  della  b.  p.  edittale  c.  t.^ 
respettivamente  see.  tab.  e  ancora  nel  future.  II  giureconsulto  pre- 
suppone  quindi  die  gli  eredi  subito  dopo  la  morte  del  transmit- 
tente  si  volgano  al  pretore  (poiche  certo  il  de^^ernere  del  pretore 
lion  ha  avuto  luogo  senza  die  percio  fosse  adito)  e  che  abbiano 
anzitutto  ott^nuto  ancora  questa  decretale  Jiasicnrazione  della  b.  p. 
edittale  immediatament^  successiva,  la  quale  dal  pretore  sarebbe 
stata  accordata  ancora  al  loro  autore,  qualora  egli  non  fosse  morto 
troppo  presto.  La  necessity  in  primo  luogo  della  concessione  della 
b.  p.  decretale  anche  agli  eredi  si  doveva  oftrire,  in  i)artic()lare, 
evidente  nel  c^so,  parallello  a  quello  del  postiimus,  del  fratello 
prigioniero  atteso,  che  ci  si  offri  nel  Xum.  39  nr.  y.  Qui  gli  eredi 
dei  coUaterali  morti  in  patria  ottenevano,  solt^into  con  la  b.  p. 
decretale,  la  necessaria  sicurezza,  che  non  sarebbe  piu  sottnitta 
loro  la  c.  t.  respettivamente  sec.  tab.  edittale,  di  cui  era  iwssibile 
cominciasse  per  essi  a  decorrere  il  termine  dopo  molti  anni. 

/3)  II  secondo  passo  e  unx)  di  quelli  molti  discussi,  il  cui  senso 
nondimeno  sino  a  qui  non  e  stato  ancora  ben  decifrato.  lo  ]>re- 
metto  alcune  osservazioni  per  scliiarimento.  Quando  alcuno,  die 
sino  ad  ora  era  stato  ritenuto  flglio  legittimo  di  colui  die  lascia 
I'ereditA,  vien  dichiarato  invece  da  un  avversario  come  figlio  su])- 
])ositizio,  sorge  la  necessity,  di  un  processo,  il  quale,  com'e  noto, 
se  il  flglio  sia  tuttora  imimbere,  deve  esser  differito  sino  alia  pu- 
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l>ertsk  del  medcfsimo.  Pertanto  noi  abbianio  qui   pare   i^r  eagione 
tli  on  prcM^esso  ano  stato  di  pendenza^.  come  in  qnelli  iiii|)edinienti 
scatnriti  dalla  disamina  silaniana  e  dal  prooesso   intomo    alia  ge- 
nninita  del  testainento  (Nam.  40).  Soltanto  ehe  nel  easo  presente 
la  sosfiensione  e    in    nicMlo    partieolare    aggnivata,    iwiolie    \i*onie 
iiella  eTeiitaalita  rieonlata  appanto  sotto  a  in    fine)    si    pao    pro- 
traire  per  longhi  anni.  La    ^>8i>en$ione    ha    ]>ertant<n    a    dir    pin 
preeisamente,  il  segaente  carattere.  Senza  rignardo  ai   dnbbi    sol- 
levati^  viene  semplicemente  aecordata  al  figlio  la  b.  p,  Carboniana 
come  se  egli  sionramente  fosse  legittimo  (exempfo  le^timi)    e   puo 
<liiindi  invocare  in  ]>aTi  tempo  la  ordinaria  b.  p.  c.  f.,  qualora  egli 
si  asserisea  leso  nel  sao  diritto  di  ereile   neeessario  **).  Mediante 
la  ottennta  b.  p.  e.  t.  ordinnria,  di\ien  qnindi  inipossibile  a  eolni 
ehe  dal  defunto  fn    istitiiito    nel  testamento,  e  ehe  asserisce    es- 
sere  il  figlio  supimsitizio,    d'invooare    la    6.    p.    tec.  tab.j    jH>iehe 
praetor  roluit  primo  ad  liberos  b,   posH€H»%onem  c,  t.  pertinerf,  max 
ifi  inde  non  sit  occupata^   iudieium  defuHcti  sequendum  *').  Lo  stesso 
avviene  se  ei  fignriamo  che  I'avversario,  il  quale  asserisce  la  qua- 
nta di  suppositizio  nel  figlio,  sia  colui,  che,  prescindendo  dal  figlio, 
«  inteitati   possensionem    habere  potuerit  »    come    immediatamento 
prossimo.  Infatti  quando  il  defunto  non    hiscib    alcun    testamento 
o  non  vi  e  motive  d'invocare  alcuna  sec.  tab.y  il  figlio,  la  cui  le- 
gittimit^  e  contestata,  domanda,  accanto  alia  Carboniana,  in  x)rimo 
luogo  la  edittale  ed  ordinaria  5.   p,    intestati  e    imjiedisce    cosi  il 
]>rossimo   antorizzato    alia    b.   p,    intestati    di    invocare    la    mede- 
sima  *-). 


'•)  Ft.  2  $  12  ad  SG.  Tert.,  38,  17;  fr.  1  pr.  J  3;  fr.  3  J  U-16  de 
Carb.  ed.,  37,  10. 

*')  Ft.  2  pr.  de  b.  p.  sec.  tab.^  37,   11. 

•*')  Fr.  6  §  2  de  Carb.  ed.,  37,  10:  Huic  autem  edicto  locus  est  etiam 
si  ab  intestate  ad  b.  possessionem  veniant  liheri;  fr.  7J6  eod. :  Interdum 
etiam  exheredatus  films  ex  Carboniano  decreto  b.  possessionem  accipiet.  si 
non  c.  t.  petit  b.  possesssionem,  sed  ab  intestate  unde  liberi  {quia  neget 
tabulas  testamenti  tales  esse^  ut  secundum  eas  b.  p.  dari  possit)  et  dicatur 
nan  esse  filius;  fr.  1  $  4  si  tab.  test,  null.^  38,   6  :  Sed  [et]  si  ex  Carbo- 


174  LIBRI   XXXVII-XXXVIII,   TITOLO   I,   §    1599. 

II  differimeiito  e  la  pendenza  del  processo  sulla  le^ifittimitA  del 
iiglio  deve  quindi  avere  sulla  ordinaria  successione  ereditaria  la 
seguente  efflcacia  d'iinpedimento.  La  h.  p.  Carboniana  e  di  tal 
genere  clie  col  decorso  di  iin  detenriinato  tempo,  cessa  da  se  me- 
desiina  {tempore  finitur),  Invocata  da  sola,  ha  quindi  per  lo  imme. 
diataniente  [irossiuio  soltanto  la  efficaeia  d'impediinento  dilatorio; 
costituisee  .cosl  semplicemente  un  transitorio  «  impedimento  sog- 
gettivo  delPacquisto »  '').  Se  invece  il  figlio  lia  invocata,  accanto 
alia  Carboniana  J  in  primo  luogo  anclie  la  edittale  (od  ordinaria) 
b.  p. J  ne  deriva  per  lo  inimediatamente  prossimo,  riguardo  al  suo 
diritto  ereditario  pretorio  (sec.  t<ib,  respettivamente  intent^ti  b.  p,) 
un  completo  «  impedimento  oggettivo  della  delazione  ».  Nondi- 
meno,  riguardo  alia  successione  ereditaria  civile,  e  tutt'  altra  cosa. 
La  sospensione  derivante  dal  differimento  del  })rocesso  sulla  le- 
gittimit^  b  un  istituto  assolutamente  pretorio.  Non  ne  scaturisce 
quindi  un  giuridico  impedimento  della  delazione  o  delPacquiato 
riguardo  alia  hereditatis  aditio^  come,  in  base  alle  dodici  tavole, 
per  Patteso  postumtis  e,  in  base  ai  rescritti  imj)eriali,  per  il  pe- 
riodo  d'indagine  intomo  alia  uccisione  di  clii  lascia  PereditA  o 
alia  genuinit}\  del  testamento.  Pertanto  Pavversario,  cbe  vien  dopo 
tal  figlio  possibilmente  suppositizio,  malgrado  quella  sosi)en8ione 
del  processo,  pub  giuridicamente  far  la  hereditatis  adiiio  (in  base 
al  testamento  o  per  vocazione  ab  intest^ito).  Cio  in  quanto  da  un 
lato  non  gli  sia  reso  impossibile  dalla  sua  stessa  posizione  eredi- 
taria (lure  cessante)^  cio^  quando  egli  b  istituito  soltanto  in  un 
testamento  cosi  detto  pretorio,  o  respettivamente  si  trova  Orb  in- 
testato  in  una  classe  semplicemente  pretoria;  o  in  quanto  da  altro 
•lato,  non  sia  esduso  dal  cominere  la  hereditatis  aditio  per  il  pro- 
prio  dubbio  di  fatto  intorno  alia  cosa  da  decidere  prossimamente 
nel  processo,  ossia  per  un  impedimento  mentale. 


honiano  edicto  b.  p,  data  «iY,  moffis  est,  nt  dicere  debeamus  ab  intestat 
iiihilominus  posse  peti;  ut  enim  suo  loco  osiendimus^  non  impedit  b,  pos~ 
sessionem  edictalem  Carboniana  b,  p,  Del  tutto  frainteso  6  quest'  ultimo 
passo  dal  Mayeu,  Div,  ered.,  p.  313,  n.  12. 

'')  Fr.  2  M2  ad  SO.   TertulL,  38,    17 


DE   BONORUM   POSSESSIONIBUS.  175 

Ora  ci  diverr^  intelligibile  il  nostro  passo.  ¥r.  12  de  Garb.  ed. 
(Papin.  1.  15  quaesL):  Scripttis  hereny  contra  quern  filius  impubeSy 
qui  9uMectvs  difitur,  ex  edicto  priwo  bonorum  possessionem  petit 
exemplo  legitimi  **)  secundum  tabulns  interim  a<icipere  non  potest. 
quodsi  fnedio  tempore  scriptus  vel  ille,  qui  intestati  possessionem 
habere  potuerit,  m^rianturj  heredibus  eorum  suecurrendum  erit :  quid 
enim  si  non  potuerunt  adire  hereditatem  iure  cessante  vel  ob  litem 
in  dubio  constituti. 

Papiniano  parla  anzitiitto  soltanto  dello  scriptus  heres  che  sta 
tli  fronts  alio  imputes;  poi  gli  i)one  a  pari  colui  che,  a  causa 
dello  impubeSy  e  iinpedito  di  invocare  la  prossima  b.  p.  intestati. 
Per  ambedue  vale  quindi  la  massima  che  essi,  qnando  lo  impubes 
per  il  precedente  Editto  abbia  invocato  la  b.  p.  ordinaria,  interim 
b.  possessionem  aecipere  non  possunt.  Sono  quindi  intieramente 
esclusi  dalla  b.  p.  edittale.  Essi  sono  invece  impediti  di  far  la 
heredit^tis  aditio  soltanto  iure  cessante  ovvero  ob  litem  in  duhio 
constituti.  Appnnto  quando  in  tali  circostanze  non  i)OS8ono  fare 
aleun  uso  della  hereditatis  aditioj  e  specialmente  chiaro  die  deve 
subentrare  un  rimedio  straordinario  per  i  loro  eredi,  quando  eglino 
siano  morti  medio  tempore.  Dopo  i  passi  precedentemente  esami- 
nati  non  pub  esservi  dubbio  di  qual  rimedio  si  tratti  di  qui.  15 
la  b.  p.  decretalis.  Questa  viene  qui  accordata  senz'altro  da  Papi- 
niano, come  nel  fr.  5  de  b.  p,  c.  t.  agli  eredi  di  chi  ha  una  ra- 
gione  ereditaria  per  testamento  o  ab  intestato.  Xe  possiamo  quindi 
senza  scrupolo  trarre  la  conclusione  che  gli  eredi  anche  qui,  come 


^*)  La  parola  legitimua  (seiL  filius)  nta  qui  in  antitesi  a  subiectusj  a 
quella  guisa  che  anclie  altrove  il  Ugitimus  filius  h  contrappoBto  al  naiu- 
ralis ;  fr.  45  pr.  de  vuUj.  et  pup.,  28,  6.  Del  resto  si  deve  considerare 
il  mode  di  eftprimersi,  del  tutto  corrispondente,  di  Papiniano  (1.  13 
quaest,)  nel  fr.  ^2  ^  2  de  ban.  lib.,  38,  2  :  cum  filius  Uherti  impubes^  qui 
subiectus  didtur,  ex  prima  parte  bonorum  possessionem  accipiat,  an  pa- 
tronus  defuncti  jyossessionem  aceipere  possit^  quaesitum  est  et  sine  dubio 
qui  seqnentis  gradus  sunt,  non  admittuntur  interim :  cum  enim  praecedit 
alia  possession  qui  seqnitur  acHpere  non  potest,  plane  si  contra  eum  qui 
subiectus  dicitur  fuerit  iudieatumj  data  non  inielligitur .  A  queste  parole 
segue  poi  nel  $  3  la  indicazione  del  case  di  tra«missione  eBaminato  sopra, 
a]  Num.  40,  Nr.  jS. 
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nel  fr.  6,  anzitutto  ottengono  la  decretalis  b.  p.  e  cos!  il  diritto 
ili  poter  invocare  posteriormente  (forse  soltanto  dopo  lunghi  anni) 
la  h.  p.  edittale.  Ma  poiche  tiitto  cio  vien  concesso  ex  persona 
defunctij  la  cosa  va  appimto,  senza  questione,  cosi  (come  tutto 
viene  insieme  coUegato  nel  fr.  4  §  3  e  nel  fr.  5  cit.)  che  anzi- 
tutto ancbe  quegli  stesso  che  ha  una  ragione  ereditaria  testa- 
inentaria,  respettivamente  ab  intestatOj  pub  invocare  la  decretaUn 
b.  p,j  e  tal  diritto  h  stato  poi  accordato  anche  ai  suoi  eredi. 

Questo  semplice  senso  del  nostro  frammento,  in  plena  arnionia 
con  gli  altri  passi  fin  qui  esaminati,  vien  del  tutt4)  oscurato,  sj* 
non  si  accoglie  la  interpretazione  offerta  sopra  (e  seguita  anche 
dalla  edizione  Kricgeliana);  ma  si  pone  una  virgola  prima  delle 
parole  exeniplo  legitimij  invece  che  dojK)  di  esse.  Quindi  in  tJil 
guisa  Papiniano  deve  dire:  scriptus  heres...,  exemplo  legitiwi  se- 
cundum tabulas  {bonoriim  possessionem)  interim  ae-cipere  non  potsst. 
In  questa  guisa  fanno  Pinterpretazione  prevalentemente  i  moderni 
scrittori  ^*);  cos\  anche  Pedizione  del  Beck  e  del  Mommsen.  II 
senso  della  strana  espressione  che  ne  vien  fuori  deve,  secondo  il 
PoTHiiai  e  il  MCHLENBRtiCH,  essere  il  seguente:  lo  scriptus  non 
puo  ottenere  frattanto  la  ft.  p.  «  come  in  simile  guisa  anche 
un  erede  ab  intest<ito  (legitimus  scil.  heres)  il  quale  venga  doi)o 
alio  impubeSj  quando  questo  abbia  ottenuto  una  b.  p.  unde  liberie 
sarebbe  frattanto  impedito  d'invocare  la  b.  p,  nel  suo  grado  ». 
Ma  cio  non  va,  poiche  qui  cio  che  vi  ha  di  caratteristico  non  e 
aftatto  che  il  legitimus  {heres),  sivvero  che  il  prossimo  autorizzato 
alia  b.  p.  (colui  «  qui  intestati  possessionem  habere  potuerit  »  — 
che  puo  trovarsi  anche  in  una  dasse  semplicemente  pretoria)   sia 


■'')  Marrzofx,  loco  cit.,  p.  64;  Mayer,  Dtr.  ered.  [t-ed.],  p.  313,  nu- 
iiiero  12;  M^hlkkbruoh,  XLIII,  p.  168;  Windschkid,  Pand.  $  600  nn- 
iiuM'o  16.  Altri  (v.  LoHR,  Mag»  [t-ed.],  II,  p.  448;  Fabbicius,  B.  P., 
p.  174:  HuscHKK,  Gazz.  del  Kichtrr  [ted.],  1889,  p.  29)  pongono  una 
virgola  prima  e  dopo  exemplo  legitimi.  II  Pothier,  Pand,  lust,  ad  tit. 
de  Carb,  ed,,  Nr.  25,  i>one  punto  e  virgola  pi-iina  di  exemplo  le<fitimi  e, 
doiK),  niia  virgola.  Lu  giusta  punteggiatura  e  in  KOpprn,  Ann.  [ted.], 
p.   152,  n.  86  (cfr.  pure  Num.  20,  n.  34). 
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imi)e(lito  dallo  impubes.  E,  oltre  a  cio,  e  totalutente  inesiatto  cbe 
riini>e<linieiito  clella  ft.  p.  sec.  tab.  per  la  ottenuta  c.  t.  si  ve. 
riiicaase  exemplo  di  qnesto,  ehe  la  piu  lontana  elasse  degli  in. 
testati  viene  inii)edita  i>er  la  invocazione  della  piu  prossima  b.  p. : 
ab  inteHtato. 

Ag^iuii<ica8i  clie  le  ])arc)le  ftnali  sono  cosi  del  tutto  fraintese.  II 
;ri  iireeonsnlto  dice  esse  re  il  rimed  io  decretale  particolarinente 
I'liian),  quando  i  ])rossimi  iuiinediati,  preseindeudo  dalla  b.  p.  a 
loi-o  prechisa,  non  iM>tenmo  far  I'adizione  del  diritto  civile:  «t  n<m 
potuerunt  adire  hereditatem.  Qui  v'e  ineluso  elie  essi,  quando  sono 
eliiamati  soltanto  iiijv  ciriU  (cioe  in  quanto  solamente  inn  non 
i'CHnat)  in  se  e  i>er  se  ])ossono  esser  eapaei  di  farla.  K  cio  e 
twpreHso  eliiarainente  anclie  nelle  parole  finali.  Quando  glMmme.- 
diataniente  ]»roa8iuu  son  pienaniente  sieuri  del  fatto  loro,  ehe, 
4ioe,  riniiHibere  in  i>reeedenza  animesso  alia  b,  p.  e  su[»positizio, 
la  loro  hereditatiH  aditio,  elie  tosto  eompiono,  b  giuridicamente 
valida  (cfr.  n.  48),  a]>punto  come  vale  la  hered,  aditio  quando  si 
e  sieuri  del  fatto  suo,  die  non  esiste  la  sui)posta  gravidauza  di 
una  donna,  dalla  quale  si  attende  un  postumiiH  '*).  Se  invece  gli 
iiuinediatauiente  successivi  sono  ob  litem  in  duhio  conntituti,  non 
poHsono  far  la  hereditatiH  aditio  a  cagione  dell'imi)edimento  men- 
tale  clie  in  loro  sussiste.  Inveee  di  questo  semplice  significato 
delle  parole  finali,  a  torto  vi  si  trova  S])e8So  oggigiorno  la  enun- 
ciazione  di  un  principio  giuridico  generale,  clie  in  genere  «  ogni 
valida  her.  aditio  e  impedita  sino  alia  decisione  della  cosa  »     '). 

415.  —  d)  I)oi>o  la  esposizione,  fatta  sotto  i  Xr.  a-c  dei  singoli 
passi  delle  fonti,  i  quali  contengono  una  transmissione  in  base  ad 
un  giuridico  iuii>edimento  delPacquisto,  sarji  necessario  di  pro])orre 
♦»  decidere  anche  alcune  questioni  die  abbraceiano  tutto  il  com- 
l>lesso  delle  cose. 

a)  I  jiassi  citati  fanno  I'impressione  di  un  aggregato  di  singoli 
casi,  nei  quali  naturalmente  si  presenta  anzitutto  la  questione  se 


••)   ¥v.  30  $  5  de  acq.  her.^   29,   5. 

'^)   MDhlenbruch,  XLMI,  p.  170:  Sintexis,    $  204,    Nr.  8:    Koi»i»kx, 
Xnn.  [ted.],  p.  152. 

GUiCK,  Cvoim.  Paudette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII,  Parle  II  e  HI.  -  tx 
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essi,  per  mezzo  di  un  comune  e  re^olare  principio  giuridieo,  siano 
connesse  eon  altre  disposizioni  giuridiche  e  quale  esso  sia. 

Cio  che  sotto  questo  aspetto  e  stato  tratto  fuori  dai  passi,  e 
(liianto  segue.  Come  sopra  osservai,  gi^  da  lungo  tempo,  si  fece 
un  raggruppamento  iu  un  solo  institute  della  transmissione  per 
un  impedimento  giuridieo  e  di  quella  ex  capite  in  inte(/rum  resti- 
tiitioni8,  a  danno  di  ambedue  '*).  Dapprima  cio  avvenne  piuttosto- 
nel  senso  che  qui  si  tratta  soltanto  di  una  riunione  di  tvasi  sin- 
goli,  fra  loro  simili.  Ma  piii  modernamente,  nel  ben  discernibile 
lavoro  per  vincere  ci5  che  vi  era  di  non  soddisfacente  nel  eon- 
vetU)  tattosene  sino  ad  allora,  fu  tentato  Pulteriore  passo  *")  di 
trarre  fuori  un  vero  principio  giuridieo  da  quelle  decisioni  sin- 
gole.  II  WiNDSCHKiD  lo  formola  cosi:  il  motivo,  per  cui  il  chia- 
mato  non  ha  acquistato  PereditA,  puo  essere  un  motivo  di  resti- 
tuzione;  allora  i  suoi  eredi  possono  giungere,  col  mezzo  della 
L  i.  r.,  alPacquisto  delPereditA  da  lui  non  accjuistata.  (-16  vale 
anche  i)er  il  caso  die  egli  sia  morto,  senza  aver  i)erduto,  dal 
canto  suo,  il  diritto;  e,  veramente,  secondo  le  fonti  (prescindendo- 
dal  caso  silaniano  oggi  non  piCi  pratico)  nei  due  casi  in  cui  Pere- 
(litA  non  e  stata  acquistata  a  cagione  di  assenza  i)er  affari  di 
stato  o  per  la  incertezza  della  vocazione  ^").  Questi  due  casi  sona 
Pespressione  del  principio  die  gli  eredi  del  chiamato  sempre  de- 
vono  avere  un  diritto  alia  i.  L  r.  quando  esso  e  stato  impeditO' 
nelPacquisto  da  un  motivo,  il  quale,  secondo  il  prudente  arbitria 
del  giudice,  fa  apparire  equo  il  rimedio,  purche  non  si  tratti  del  casa 
delPerrore    *').    II    Windscheid  concede  senza  ambagi  che  sotto- 


''*)  Del  tiitto  meBcolati  fra  loro  e  rongiunti  con  altri  casi  die  qui  non 
spettano,  Rono  dal  v.  Lohr,  Mag.  (t^d.),  IV,  p.  421,  n.  2  cullocati  sotto 
il  panto  di  viRta  della  b,  p.  decretalis. 

*•)  KoppEN,  loco  cit.  Windscheid,  loco  cit. 

«•)  KoppEN,  Ann.  p.  152,  indica  ci6  come  «  transmissione  per  il  mo- 
tivo  del  dubbio  sulla  esistenza  del  diritto  ereditario  ». 

«')  Si  ha  un'  opinione  simile,  quando  il  Brinz,  Pand.  [ted.],  p.  825- 
concede  sempre  la  i.  i.  r.  agli  eredi  di  colui  cui  ^  fiitta  la  delazione,. 
allorclie  questi  «  per  vera  necessity  non  pote  pin,  durante  la  vita,  adii-e 
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<|nesto  as|»eTto  le  fonti  noD  permettono  di  punirere  ad  aloun  vero 
<e  proprio  risaltato,  ehe  nno  svolgimento  storico  non  $i  puo  di^H>- 
prire  nelle  loro  decisioni :  ma  che  si  sia  in  ^rrado  di  dover  dire  essen^ 
il  tratto  ]>rev>deiite  del  diritto  romano  state  qiiello  di  ct^nciHlere  nii 
rimedio  in  caso  d^inoertezza  della  vocazione. 

In    antitesi    a    eio«    la  preeedente  diniostrazione  ei  lia  innidotto 
al  risiiltato,  che  la  transmissione  a  cansa  di    un    niotivo  di  ivsti- 
tnzione  e  qaella  per  on  imi^edimento   ^uridioo    deiracquisto    son 
•cose  del  tntto  diverse  fra  loro.  Qnella  infatti,  per  il  prinripio  di 
umanitik  della  i.  •'.  r.«  e  snseettibile    di    una  estensione  nui^ririort^ 
di  qiianto  la  lettera  delle  fonti  jiermette.  Ma  il  jjiudiee  si  niuovc 
-iini,  inaneggiando  noti  i>rincipi  di  e<iuit^,   del    tutto  in  eaniim  di- 
verse da  quello  an  cni  pog^n^  1a   dottrina   della    tnuisniissione    u 
<'ausa  d'ini[>edimenti  ginridiei  dell'acquisto.    Da  eajw  a  fondo  gu\ 
Testeriore  fi^ra  delle    sue    dottrine    b    del    tutto    diversa.    Nella 
transniissione  a  causa  di  i.  •'.  r.,  come  in  generale  nella  dottrina 
<iella  I.  I.  r.,  il  ^udice  e  I'organo  vivente  il    quale,   sebbene    se- 
condo  taluni  principi  direttivi,  fa  pur   seinpre    doniinare    in    rile- 
vante  misura  Tarbitrio  equitativo  nel  giudicare  di  ciroostanze  scn- 
sabili  di  fatto,  e  che  deve  essere  adito  da  elii  invooa  la  transniis- 
sione a  sua  garanzia.    Xella    transniissione    a    causa    di   giuridici 
iui[)edimenti  dell'acquisto  [come  g\^  per  quelli  di   diritto  civile  si 
verifica  presso  i  Romani  e  come  presso  di  noi  (di  die  presto  sai*A 
trattato  in  segnito)  e  da  ritenere  in    via    generale    per  la  cadutu 
della  h.  p.  decretale]  la  transmissione  si  attua  in  base  alia  norma 
istessa  del  diritto  e  soltanto  posteriormente    i)u6    seguire,    per  la 
via   ordinaria,    nel    processo  sull'ereditd.  una  decisione    giudiziide 
intomo  al  fondamento  di  quella  transmissione  *^). 

I  motivi  su  cui  si  fonda  un  impedimento  giuridico  dell'acquisto 
sono,  secondo  le  precedent!  speciali  disamine  dei  casi,  i  se- 
guenti : 


I'ereditA  »;  e  tratta  11  case  in  cui  quel  chianiato  non   wipova  dollii  dolrt- 
zione  come  caso  in  cui  egli  non  poteva  adire  e  quindi  come  caso  di  vtMU 
necessitA.  II  concetto  di  «  vera  neceftsitii  »  b  molt.*)  eciuivoco. 
")  Cfr.  anclie  il  Maver,   Dir.  ered,  [ted.]  $  113,  n.  23  in  f. 
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aa)  Xel  postumus  ebe  si  attende,  nelPistorico  piinto  di  par- 
tenza  delPintieni  dottrina,  la  ratio  della  dis])osizione  delle  dodici 
tavole  e  assolutamente  Pinteresse  del  poHtumua  ^^).  Qnindi  op:jr*^t- 
tiva  sospensione  della  delazione.  Soltanto  laformola  interpretativa 
«  quod  dieittir  »  ai^ginnge  un  iinpedimento  semplicemente  subiet- 
tivo  rijjiiardo  al  periodo  delPeiTonea  opinione  della  gravidanza 
per  lo  «  In  dubio  constitvtus  ». 

ho)  XelPattesa  della  morte  del  prigioniero  paierfamilim  d\  chi 
lascia  Pereditt\,  sussiste  senipliceinente  iia  iinpedimento  subiettivo 
delPacqnisto  per  colui  che  di  necessity  e  in  «  dubio  conKtittitwt  » 
(«  inceitiui  utrum  materfamilias  an  filiafamiUaH  nit  »). 

cc)  Gli  altri  casi  appartengono  tutti  al  ])nnto  di  vista  die  si 
deve  attendere  Pesito  di  una  co^nizione  ])r<)cessuale.  Indagine  in- 
torno  alia  iiccisione  di  chi  laseia  PereditA,  proces^o  intorno  alia 
genninits\  del  testaniento,  intorno  alia  legittimitA.  del  liglio.  Nella 
indagine  intorno  alia  ueeisione  snssiste  seniidieeniente  im  sogger- 
tivo  impediniento  delPacquisto,  ma  senza  elie  il  chiamato  sia  «  in 
dubio  constitutus  »  rignardo  alia  sua  vocazione;  nel  processo  in- 
torno alia  falsitfi  del  testaniento  snssiste  nn  soggettivo  im])edi- 
dimento  delPacqnisto  i>er  chi  e  possibile  sia  «  in  dubio  C4)nsti' 
tutuft  »  (X.  48);  nel  i)rocesso  intonio  alia  legittimitA.  del  tiglio 
snssiste,  cio  che  e  il  pnnto  principale,  in  segnito  alia  b.  p.  ordi- 
naria  invooata  dal  tiglio,  nn  oggettivo  impedimento  della  delazione 
per  la  classe  immediatamente  snccessiva  della  b,  p,  E  ivi  sta  in 
questo  caso  il  vero  e  proprio  motivo  che  si  annnette  la  transmis- 
sione;  al  die  si  agginnge,  come  motivo  di  rinforzo,  che  andie  la 
hereditxitiH  aditio  e  del  tntto  esclnsa  o  per  essa  il  chiamato  e  jios- 
sibile  che  sia  in  «  in  dubio  constitutus  ». 

Si  vede  qnindi  che  la  qnestione  delP  «  esser  constitnito  in  dubio  » 
[ossia  della  «  incertezza  della  vocazione  »]  fignra,  ben  e  vero,  in 


•^)  Fr.  3  si  pars  her.  pet,^  5,   4.   Antiqui  Ubero  ventri  ita  prospexeruni ^ 

nt  in  tejnpus  nascendi  omnia  ei  iura  intet/ra  reservarent.  Parallella  (lumdi 

anche  la  qnestione  del  tiglio  prigioTiiero,  di  eni  si  atteiule  il  ritorno.  Xu- 
iiiero  39,  Xr.  7. 


IHo  ponti  deUa  iioslim  doltrim  roow  boCito  <oaeorrQpie«  ma  mm 
e  Panieo  principio  diiettivo  di  eae&. 

jS)  Ma  qui  »  de\e  pifiwirnte  adeiire  al  WixiMsrHKiD  quamlo 
«  iUcdiiani  poehifisimo  awmitwibfle  che  [come  luamo  fiitto  moUi 
serittori  **)]  u  Toglia  rinimciare  del  tutto  alia  dedazi<Hie  di  im 
risaltato  finale  e  restaie  casistieaBieDte  alle  deeisMmi  dei  singoli 
l»a8«i  ».  Si  eliiede  quindi  qoali  concetti  Amdamentali  siano  real- 
luente  ocnnnni  ai  sinfroli  casi  che,  storicamente  <Us«:innti,  si  lepino 
nondimeno  Pnno  ail-altro  e  possono  essere  adoperati  in  via  ana- 
logiea  per  altre  onM^enee  qnestioni  »*.) 

£:  del  tntto  chiaro  cfae  non  ogni  giaridico  impedimento  della 
<lelazi<me  o  delFacquisto  pno  essere  girato  attomo  metliante  la 
reirovia  di  nna  competente  transmissions  Ci  si  spingerebbe  cosi 
innanzi  senza  fermata  nel  pijuio  obliquo  dell'elidere  i  piik  essen- 
ziali  reqiusiti  del  diritto  ereditario.  Quindi  in  particolare :  la  niorte 
di  colui  che  laseia  Teredita  e  la  presa]>po8izione  fondamentale  che 
si  pno  trattare  di  nna  vocazione;  non  si  pud  eonsiderare  la  vita 
di  lai  eonie  un  giaiidii^o  impedimento  della  delazione,  il  quale,  in 
caso  che  durante  esso  avvenga  la  morte  del  prossimo  cliiamatOf 
antoruizasse  una  transmissione  ai  suoi  eredi  e  forse  anche  una 
b.    p.  decretale    eoneessa    prima   di    questa   morte  **).  Parimente 


**)  MOhlenbruch,  p.  197  seg. ;  Sintknis,  ^  204  n.  8  in  f. 

•*)  Num.  26,  n.  96.  Fr.  94  d^  acq.  her.y  29,  2.  {Qui  im2>fr9Utin  bona 
repudiat)  post  mortem  tins  adire  hereditatem,  item  bonorum  po99eMionem 
petere  n<H$  prohibetur.  Viene  in  considerazione  soltAnto  I'atto  di  adizione 
compiut4>  dopo  la  morte  di  chi  laseia  TereditA;  cio  che,  durante  la  mia 
vita,  fii  dichiarato  intomo  all'ereditare  non  ha  alcun  Rigniflcato  iriuridioo 
ereditario.  Cir.  anche  il  caso  in  Seuffert,  Arch,  [ted.],  XI,  Nr.  162^ 
p.  247  dove  «  Terede  fu  impedito  di  adire  per  la  circostanza  che  la  di- 
chiarazione  di  morte  della  perBona  che  laHcia  T eredi t^  non  ^  ancora  MhU\ 
fatta,  e  quindi  I'impedimento  giuridico  consiRteva  nellMncertezza  8e  To- 
redjtii  foBse  Btata  f^k  aperta  e  deferita  alPerede;  ee,  in  particolare,  lo 
Hcomparso  foBse  giA  veraniente  morto  e  morto  senza  ere<li  del  nangue  ». 


m)  II  lavoTo  innegabilmente  h  utile  alia  esposizione  doginatloa  del  diritto; 
ina  Bpe«eo  si  dovr&  diibitare  se  la  logica  noHtra  possa  oorriRpondere  alia  lo- 
gica  dei  Romani,  e  se  con  troppo  artitlcio  non  oi  act^ingiamo  a  rioondiirre 
geometricamente  casi  di  etj^  diverse  a  sommi  principl  di  fattura  nostra. 
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qiiando  quegli  della  ciii  ereditA.  si  tratca  h  morto,  ma  e  tuttora 
])endente  una  vocazione  per  il  i)iu  prossimo,  non  si  puo  parlaro, 
iliiraiite  cio,  per  il  caso  di  inorte  di  oolui  che  vien  dopo,  di  una 
b,  p.  decretale  e  di  una  transmissione  ai  suoi  eredi  *•).  Inoltre : 
quando  alcuno  ^  instituito  sotto  una  condizione  e  anche  per  il 
])eriodo  di  pendenza  lia  ottenuto  la  b.  p.  see.  tab.  provvisoria,  e 
fuor  di  discussione  che  egli  deve  soprawivere  al  momento  della 
delazione,  clie,  cioe,  la  condizione  si  deve  verificare  prima  della 
morte  di  lui.  Se  egli  niuore  prima,  malgrado  abbia  ottenuto  una 
provvisoria  h.  p.  non  pub  aver  luogo  una  transmissione  ai  suoi 
eredi  *').  Si  resta  quindi  alia  regola  generale  cbe  il  chiamato 
transmette  ai  suoi  eredi  soltanto  \\n^  adit<i  hereditas  **),  e  cosi  una 
transmissione  non  si  veriftca,  quando  a  causa  di  un  impedimento 
■realmente  e  senza  false  iiresui)posizioni  esistente  ^  giuridicamente 
impedita  la  possibilit{\  della  adizione,  cio^  la  delazione  **). 


**)  Cio  vale  ])oi,  ({iiando  iic*l  frattempo,  per  nn  altro  motivo,  e  venuta 
31  favore  di  olii  »ta  dopo  una  b.  p.  provvisoria.  Un  ca«)  die  appartiene 
a  (piestfi  aspetto  verni  posteriomiente  (§  1604)  tratteto  in  niodo  anche 
piu  preeiso:  quando,  eioe,  a  causa  di  un  proBaimo  chiamato,  il  qnale 
iioiidinieno  e  infeniio  di  inente,  vien  sospesa  la  ult-eriore  delazione  e  il 
curatore  deirinfenno  evitn  nel  frattempo  d'invocare  la  b.  p.  (nell'etii 
<'laj*ftica  decretale),  puo  ehi  vien  dopo  (sostitnito)  ottenere  la  b.  p.  prov- 
visoria. Ma  Ke  egli  muore  medio  tempore^  malgrado  questa  sua  provvi- 
soria b.  p.  J  non  i)u6  trauMnettere  ai  propri  eredi  la  eredi ta  per  il  caso 
della  morte  dell'infermo  di  mente.  1  bona  m  debbono  invece  consegnan* 
.ai  ceteri  i  quali  al  momento  della  morte  del  de  cuius  st^ivano  dopo  di 
^inello  (dopo  del  sostituito)  e,  chiiiao  ora  il  periodo  di  peudenzii 
(quando  il  perpetno  furiosus  wa  morto),  wm  divenuti  i  prossimi  cliiamati 
<lel  primo  antore;  fr.   1  de  b.  p.   ftirioso^  37,  8. 

*')  RoMKK,  Linee  foiidam.  del  dirifto  ered.  del  Wilrtemberff  [t-ed.],  pa- 
gina  59. 

*")  L.  un  $  5  C.  de  vadue,  foll.y  6,  51:  hereditatem  etenim^  nisi  fuent 
4idita,  transmifti,  nee  veteres  concedebant  nee  iios  patimur  (Num.  35,  nii- 
mero  98. 

*')  Fr.  151  de  V.  S.^  50,  16:  Delata  hereditas  intelliffitur,  quam  quitt 
poHitit  adenndo  vonnequi.  Accanto  a  ci<S  tuttora  la  disposizione  di  puro 
diritto  positivo  della  legge  Pa])ia  intorno  alia  non  adizione  intra  aperias 
iabulaa  (in  evii  la  delazione  della  herediias  si  deve  ritenere  come  avve- 
nuta>:  malgrado  la  quale  (prima  della  transm.  Theod.)  niente  fu  tuttavia 
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Bimpetto  a  ci6  (se  prescind!  dal  caso  silauiano,  a  cui  iiianea 
del  tutto  una  ratio  a  coniune  con  gli  altri  casi  e  del  quale  percia 
anche  I'applicazione  ricorreva  soltanto  quando  non  vi  fossero  ini- 
peiliinenti  di  altro  genere)  traversa  i  nostri  casi  di  traiismissione 
per  giuridici  impediinenti  delPacquisto  il  segiiente  concetto  co- 
iiiane  ad  essi.  Si  tratta  delPeventualitA  die  si  opponga  alia  dela- 
zione  '•)  o  soltanto  alPacquisto  un  giuridico  impediinento,  il  quale 
trae  origine  da  una  circostanza  clie,  suceessivaniente,  si  dimostra 
ome  realmente  non  esistita  mai  o  die  suceessivaniente  deve  es- 
sere  considerata  come  non  niai  esistita  in  diritto.  Cioe  a  dire  : 
e  atteso  un  postumus,  ma  il  ftglio  non  e  mai  esistito  nelPutero 
inaterno  o  e  nato  morto.  Si  attende  il  ritorno  del  figlio  prigioniero 
di  colui  che  lascia  Perediti\  e  invece  muore  presso  i  nemici.  Si 
attende  il  ritorno  del  prigioniero  paterfamilias  di  clii  lascia  Pere- 
dit^  e  muore  invece  presso  i  nemici.  v'iene  preseiitato  un  testii- 
niento  come  valido  e  si  prova  invece  falsificato.  Vien  presentato 
un  figlio  come  legittimo  e  si  jirova  suceessivaniente  che  e  suppo- 
sitizio.  II  (civile  o  pretorio)  impedimento  della  delazione  e  e  resta 
valido  per  il  medium  tempus,  malgrado  che  siu;cessivamente  sia 
per  farsi  palese  la  inesistenza  ")  del  fatto,  i)resai)posto  come  pos- 
Bibile^  snl  quale  si  ax)poggia  la  norma  giuridica  vietante  la  dela- 


inutato  rignnnlo  alia  maHsiina  die,  in  raH<»  4li  niorti^  del  rhiaiiiat^)  nel 
t'empo  dell'inipediiiieuto,  nil'  evedita  uoii  adita  non  iwtesno  essere  tnuift- 
niesRa.  (Num.  40,  n.  44). 

'•)  Troppo  angnKt'O  Eng,  loco  c*it. :  «  la  tranHinisHioue  presuppone  es- 
FenziaJmente  che  lo  institnito  abbia  Boi)ravvi8«nto  alia  delazione,  che  a 
lui  sia  Btata  deferita  Teredit^  ». 

")  Cosi  per  es.  il  pofftiimus  iioii  ewsteva  o  nacque  niorto.  Ora  non  w 
dice:  I'impedimento  ginridico  dell'acciuiHto  non  ewste  mai  per  lo  i  in  media - 
t.imente  8iicceH8iv<i;  sivvevo:  mnlgrado  la  non  esistenza  del  jwtttumvs^  poiche 
il  comparire  del  poHtumns  apparve  poftMibile,  rimpedimento  ginridico  del- 
I'acqniHto  fn  interim  valido.  Ovvero :  il  filiun,  il  quale  ex  edicto  prinio 
invocd  la  6.  p,  si  raostra  poi  aubiectns  nel  posteriore  proceftso.  Ora  la 
b,  p,  edittjde  concessa  a  hii  appare  come  non  data;  eppure  per  questa 
b.  p,  fa  interim  del  tutt:>  impedita  ogni  ulteriore  delazione  della  b,  p. 
edittaJe  (fr.  42  ^  2  de  ban.  lib,j  38,  2).  Noi  ahbiamo  qui  pert^nto  il 
concetto  di  iin  provvisorio  stato  giuridico  intermedio   da    cui    deriva    un 
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zione  o  Pacquisto.  Ma  appunto  qui  sta  ii  motivo  die  la  ipotesi 
di  una  transmissione  appare  come  rispondente  alia  equity,  sia  essa 
concessa  in  modo  che  il  transmittente  con  riguardo  alia  non  esi- 
stenza  del  fatto  abbia  anzitutto  da  invocare  una  h.  p.  decretale, 
sia  cbe  il  passaggio  avvenga  immediatamente  in  virtti  di  norma 
di  diritto. 

Si  pub  quindi  dire:  la  transmissione  a  causa  di  un  giuridico 
impedimento  della  delazione  o  deiracquisto  si  riferisce,  oltre  il 
caso  silaniaiio  *'),  a  quel  casi,  nei  quali  il  fatto  presnpposto  dalla 
norma  giuridica,  la  quale  constituisce  il  diritto,  successivamente 
si  mostra  non  esistere. 

Ora  sorge  poi  la  seguent-e  questioner  in  alcuni  dei  casi  il  di- 
ritto alia  transmissione  e  coneesso  soltanto  ai  figli  di  chi  lascia 
PereditA,  ovvero,  d'altro  canto,  solamente  a  colore,  i  quali  in  am- 
bedue  le  eventuality  (cosi  in  caso  di  esistenza,  come  di  non  esi- 
stenza  di  quel  supposto  fatto)  lianno  un  diritto  ereditario,  sia  pure 
diversamente  configurato,  secondo  che  si  tratta  delPuna  o  delPaltra 


valido  impedimento,  malgrado  che  successivamente  sia  per  apparire  la 
inesistenza  della  circostanza  presupposta.  Ma  tanto  pin  per  colni  che. 
doi'ante  il  periodo  deirimpediiiiento,  6  morto  (e  al  quale,  dopo  ci6  die 
suceessivamente  appare,  niun  altro  si  contrapi>oneva  con  luaggior  diritt^i  i 
v'e  bisogno  di  im  soccorso  giuridico  per  la  non  avveniita  adizione. 

'^)  II  caso  silaniano  poggia,  del  tntto  isolato,  su  princip!  di  utility.  Non 
e  opportuno  che  Pereditii  sia  acquistata  gift  ante  habitam  qutiestwtt^ti , 
Tale  inopportunitJi  puo  nondimeno  in  tntt^altre  circostanze  ricorrere  oggi 
pure.  Un  caso  interessante  di  tal  genere  ^  recato  dal  Skuffert,  Arch, 
[ted.],  XXVI,  Nr.  145,  dove  la  pratica  giiiridica  particolare  del  Nassau 
lia  stabilito  quanto  segue:  il  chiamato  (per  testamento  o  per  legge)  alia 
<'redita  del  coniuge  defiinto  non  ^  obbligato  ad  adire  Peredita  nienti-*' 
dura  la  pena  corporale  del  sopravvivente  e  p«*rci6  resta  tuttoi-a  agli  eredi 
del  chiamato  il  diritto  di  adire.  II  supremo  tribunale  d'appello  berlinese  de- 
duce questa  facolta  anche  dalla  transmissione  di  diritto  comune  er  cap. 
in  int,  rest :  «  cos\  per  la  impossibility  derivatane  qui  per  Perede  di  ot- 
tenere  di  fatto  il  possesso  delTeredita  e  Pesercizio  dei  diritti  di  erede, 
come  anche  per  il  pericolo...  cui  egli  va  incontro  nella  dichiarazione  di 
adire  ».  In  questa  massima  giuridica  del  Nassau  non  si  risconti-a  un  og- 
gettivo  impedimento  della  delazione  e  neppure  un  soggettivo  impediment4> 
dell'acquisto,  nui  soltanto  la  concessione  giuridica  di  potersi  astenere  dal- 
Padizione  per  la  durata  della  pena. 
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eventaalitai.  Airoi>iH>sto  nel  easo  del  fr.  V2  de  Carb.  ed,  il  diritto 
vien  sempUceniente  acr<inlato  a  eiascnno  dei  sucfessiva^niente  obia- 
mati  (ex  testamenio  o  ab  inteMinto)^  ii  qiiale,  se  il  pretoi*e  non  sosi>en- 
ilesse  la  delazione  in  case  di  nn  fi^lio  anehe  soltanto  ]K>$$ibilmento 
le^ttimo,  sarebbe  11  prossimo  ebianiato  fatta  la  presnp[>osizione 
della  ille^ittimita  del  fijrlio.  £  leeito  di  trarre  cio  ad  altri  casi, 
in  qnanto  i)er  analo^ria  \\  si  pno  estenderet  Sicoome  il  diritto 
ix)iiiano  ba  fatto  una  volta  questo  iKisso  in  nn  easo,  si  Si\r^  adesso 
faeilmente  disposti  ad  ammettere  la  estensione  agli  altri  easi  eon- 
j^nnti  insieme  da  una  comune  ratio.  Certamente,  dal  pnnto  di 
vista  della  pnra  indagine  della  volont^  di  Giustinia>^o  attra verso 
i  frammenti  raecolti  dai  ginreeonsulti  roniani,  i  qnali  trattano  dei 
singoli  easi  in  niodo  ancbe  piii  disgre^j^ato,  ebi  semjilicemente  ba 
Toeebio  al  risnltato  della  edifieazione  pustinianea,  trover^  nei 
]>assi  della  n.  23  e  27  del  Xum.  37  ostaeoli  insoruiontabili  ad 
nn'  analo^ca  estensione.  Inveee  ebi  fosse  inelinato  ad  nn'  esten- 
sione per  analogia,  concederebde  oggx^  ad  es.  nel  easo  del  po- 
ntvmwt  atteso,  anehe  ad  ogni  iinniediatamente  ])rossiino,  la  tmns- 
uiissione  per  il  easo  della  sua  niorte  avveuuta  medio  tempore^ 
quando  poi  ninn  figlio  e  nato. 

In  ultimo  aueora  una  questione.  I  singoli  easi,  eonie  sopra  fu 
esiwsto,  sono  del  tutto  diff'erenti  nei  liiuiti  delPimpedimento  giu- 
ridico  presuiq>osto.  In  parte  e  oggettivamente  impedita  la  dela- 
zione, in  parte  soltanto  soggettivaineute  Faccpiisto.  E  quest'ultimo, 
o  semplieemente  per  un  divieto  giuridico  (come  nel  easo  silaniano), 
o  per  esser  tratta  qui  la  norma  giuridiea  di  piii  largo  inipero, 
che  sotto  certe  presupi)osizioni  non  si  ha  di  fatto  la  suftieieute 
volont^  e  quindi  «  in  dubio  constituti  »  ]>er  un  impedimento 
mentale  non  si  ]>uo  fare  un  valido  atto  di  adizione.  Ora  ^  lecit<» 
di  fare  in  genere  tot4Ue  astrtizione  dai  singoli  ciisi  di  transmis- 
sione  per  giuridico  impedimento  delPacquisto,  riferiti  nelle  fonti, 
e  da  quelli  che,  seeondo  la  ratio  precedentemente  indicata,  siano 
per  offrire  alcunche  di  analogo  ad  essi  e  di  conservare  qui  sol- 
canto  il  momento  die  sempre  sia  da  concedere  una  transuiissione 
quando  in    modo    scusabile    si   era    «  in  dubio    constituii  »    e   si 
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inoriva  nel  periodo  (lelPincertezzaf  In  qiiesto  modo  si  giiinge  ap- 
punto  alia  ipotesi  di  nna  generale  transmissione  «  pel  motivo  del 
diibbio  »  o  «  per  incertezza  della  vocazione  »  (n.  60);  ma  cos^ 
in  quanto  si  tratta  di  applicazione  del  diritto  romano,  si  e  ancbe 
perduto  il  terreno  positive  del  diritto,  qnale  e  necessario  come 
punto  di  appoggio  per  ogni  argomentaziono  scientifiea  "*).  Sarebbe 
l)iuttosto,  proprio  in  questo  punto,  necessario  pel  diritto  comune 
che  si  fosse  sempre  consapevoli  della  diversity  di  transmissione 
per  iin  motivo  di  restituzione  da  un  lato  e  per  iin  giuridico  im- 
]>edimento  delPacquisto  dalPaltro.  La  questione  della  transmis- 
sione da  attuarsi  per  mezzo  del  giadice  (entro  il  termine  della 
restitazione),  quando  in  modo  scusabile  si  sia  stati  di  fatto  impe- 
diti  di  adire  o  per  non  sapere  o  per  dubitare,  e  si  ^  morti  du- 
rante questo  periodo,  sta  assolutamente  e  intieramente  sotto  il 
punto  di  vista  della  dottrina  della  restituzione  (v.  sopra  Num.  35, 
11.  6  e  7).  Non  si  pub  aftatto  adoperare  qui,  come  amminicolo  e 
punto  d'appoggio,  Paltra  dottrina  quando  sia  assicurata  ipso  iure 
la  transmissione  per  un  giuridico  impedimento  delPacquisto  (il 
quale  e  basato  sopra  una  circostanza  die  poi  si  vedK\  non  esi- 
stere,  ma  e  del  tutto  indipendente  dalla  valutazione  della  scusa- 
bilita  di  fatto  dello  «  in  dubio  constitutvs  »). 


■')  Cfr.  aiiclie  Neuner,  loco  cit.,  pag.  59.  —  Le  iiioclerni  leggi  pro- 
pendono  aBaolutainente  per  la  conceftsione  di  un'  illimitata  traiiBmiBsione. 
CorI  nel  diritto  anstriaco  vale  appnnto  la  regola :  hereditas  nondum  adita 
transmittitur  ad  heredes,  Unger,  Sistema  del  dir.  prir,  gen,  austr.  [ted.], 
VI  (2  ed.  1871)  $  36,  n.  17.  Dove,  come  nel  diritto  prussiano  (Dir. 
terr.  $  367-370,  $  420.  421,  I,  9)  o  nel  francese  (Cod.  civ.  art.  724.  781) 
8i  verifica  in  generale  ipso  iure^  come  nell'antico  diritto  tedesco,  Pacquisto 
delPeredit^  (cosi  anche  secondo  il  nuovo  progetto  anstriaco  di  una  legge 
intorno  alPacquisto  dclPeredit^  delPanno  1866  5  1 ;  cfr.  Randa,  Z'oc- 
quisio  deWereditd  secondo  il  dir.  anstr,  [ted.],  1867,  p.  12),  la  tesi  della 
ti^nsmissione  6  decisa  da  capo  a  fondo  per  tutt'altra  via  ginridica.  Vedi 
anche  Randa,  loco  cit.,  p.  17  n.  Zachariae  (AnschCtz)  Man,  del  diritto 
civ.  franc,  [ted.],  5  ed.  IV  (1853),  5  609,  n.  5 ;  $  612,  n.  4,  p.  610; 
$  638,  n.  6  ;  $  640,  n.  36.  Renaud,  nella  Riv.  per  la  sciensa  del  dir.  e 
la  legisL  stran.  [ted.],  XIX  (1847),  p.  115,  Nr.  2;  p.  412,  n.  ***  (cfr. 
anche  sotto.  Num.  59,  n.  28).  [Cf.  Cod.  civ.  ital.  art.  925,  939;  Cod. 
civ.  per  Pimp.  ted.  $  1942,    1952.  II  trad,^. 
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43.  —  y)  Come  80]»ra  e  stato  osservato,  la  transmissione  per 
iin  giuridico  impedimento  delPacquisto  aveva  anzitutto  nel  diritto 
pretorio  la  ftgura  clie  dal  transmittente  doveva  essere  invocata, 
prima  della  sua  morte  nel  periodo  della  pendenza  deirimi)edimento, 
una  h.  p.  deeretale,  in  base  alia  quale,  successivamente,  caduto 
IMmpedimentx),  i  suoi  eredi  i)ot«vano  invocare  la  h.  p,  edittale.  J} 
vero  nondimeno  clie,  appoggiandosi  al  caso  silaniano,  (a  cui  si 
uni  a  sua  volta  quello  di  Marco),  era  stata  aew)lta  anche  nel 
diritto  pretorio  la  massima,  che  gift  senza  conseguimento  della 
b.  p.  deeretale  per  parte  del  transmittente,  la  pretesa  alia  trans- 
niissione  passasse  agli  eredi.  E  cio  poteva  assumere  il  doppio 
aspetto:  die  mentre  tuttora  dura  (forse  per  lungo  tempo  aneora) 
il  periodo  di  pendenza  gli  eredi  stessi  ehiedessero  del  i)ari  la  h,  p. 
decret^ile  per  assicurarsi  la  posteriore  edittale  o  clie,  essendo  giiY 
decorso,  nel  frat tempo,  il  periodo  della  pendenza,  subito  ottenes- 
sero  la  b.  p.  edittale. 

('Ome  si  presenta  tuttocio  nel  diritto  odierno  '*)!  La  b.  p.  (pure 
la  de<3retale),  come  i)iu  sotto  sar^  eaposto  anche  piu  precisamente, 
non  e  piu  invocata  dal  giudice  entro  un  termine  stabilito.  L'ac- 
quisto  tlella  b.  p.  si  ^  pienamente  confuso  con  Vaditio  civile  senza 
forme  e  termini.  Dove  pertanto  le  fonti  presentano  una  partico- 
lare  facoltA  di  diritto  ereditario  la  quale  si  basa  sul  gius  i)retorio, 
b,  possesaionem  petere  si  deve  prendere  in  senso  di :  «  puo  essere 
acquistato  il  diritto  ereditario  pretorio  *>  '*).  Ivi  e  compreso  che  la 
/;.  p.  deeretale  ha  perduto  qui  il  suo  significato.  Quando  soltanto 
ricorrano  le  presupposizioni  giuridiche  [senza  invocazione  della 
b.  p,  deeretale  per  parte  del  transmittente  o  (in  ciuso  di  periodo 
di  ])endenza  tuttora  in  corso)  dei  suoi  eredi],  flnito  questo  periodo, 
spetta  agli  eredi  del  transmittente  la  facolt^  di  adire  definitiva- 
mente.  Ora  siccome  Padizione  consiste  anche  in  atti  concludenti 
e,  in  particolare,  nel  promuovere  le  respettive  azioni  di  diritto 
ereditario,  cos^,  dopo  la  caduta  delPimpedimento,  I'erede  del  trans- 
mittente puo  anche  promuover  subito  le   actiones    utiles    come    se 


'*)  La  mia  Bon,  Pass.,  11,  p.  344-346. 
'")  Num.  56. 
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gvk  il  transniittente  iivesse  adito  PereditiY.  In  altre  parole:  tiitfa 
questa  transmissione  ha  la  pratioa  configurazione,  che  gvk  prcsso 
i  Eomani  presentavano  i  due  casi  del  diritto  civile,  il  Bilaniano 
e  il  marciano. 

Si  potrebbe  del  resto  giunger  pure  alia  seguente  obiezione.  Se 
oggigiorno  Pacquisto  della  b.  p.^  anehe  della  decretale,  e  una  di- 
chiarazione  privata  senza  foruie  e  termini,  la  ereditii  puo  anclie 
essere  acquistata  dal  transmittente  per  mezzo  di  dichiarazione 
anticipata,  durante  il  periodo  della  i)endenza,  come  esso  poteva 
acquistare  presso  i  Bomani  la  b,  p.  decretale.  Ma  cosl  si  cadrebbe 
in  un  errore.  La  odierna  dicliiarazione  senza  forme  e  subentrata 
al  posto  della  romana  bonorum  posHettHloniH  agnitio;  ma  la  matt»- 
riale  efficacia  che  le  fonti  ascrivono  a  quest'ultima,  nou  pub  es- 
sere per  cio  mutata.  Se  in  cambio  della  b.  p.  decretale  romana, 
si  concedesse  al  transmittente,  gii\  medio  tempore^  la  definitiva  adi- 
zione  delPereditit  in  anticipazione,  si  introdurrebbe  cosl  material- 
mente  qualche  cosa  di  afifatto  diverso  da  cio  che  era  la  de- 
cretale b,  p.  romana  [la  quale  lasciava  gli  eredi  in  piena  liberta 
di  invocare  successivamente  o  di  oraettere  la  b.  p.  edittale].  Si 
dichiarerebbe  cosi  gi^  risolta  la  cosa  nella  persona  del  transmit- 
tente. Gli  eredi  sarebbero  legati  dalladichiarazione  delloro  autore; 
cio^  si  toglierebbe  alia  dottrina,  in  tali  limiti,  il  carattere  giuri- 
dico  della  transmissione.  Siccome  cio  e  decisamente  inammissibihs 
si  puo  quindi  dire  soltiinto :  una  dichiarazione  fatta  dal  transmit- 
tente, prima  della  sua  morte  durante  il  periodo  di  pendenza,  che 
egli  riserva  ai  suoi  eredi  la  facoltii  di  adire  [questa  e  la  materiale 
configurazione  della  i>rimitiva  b.  p.  decretale]  non  ^  pin  neces- 
saria  "*);  ma  puo  avere  un  utility  di  fatto  per  constatare  sicura- 
mente  cx)me  stanno  le  cose. 

A  cio  si  rannoda  pure  un  altro  punto  molto  discusso.  Si  ^  detto 
che  dove  nel  diritto  classico  era  invocata  dal  transmitt-ente  una 
b,  p.  decretale  ])rovvi8oria,  subentra  adesso  per   il    posteriore  di- 


'*)  In  altro  sense  si  ^  gik  posto  iin  reqiiisito  di  tal  genere.  Num.  35* 
11  mil.  9. 
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ritto  del  codice  [cfr.  sotto  Num.  51,  ISTr.  IV],  il  quale  concede  in 
via  generale  la  invocazione  della  h.  p.  in  precedenza  {inter  alienas 
vice8\  semplicemente  qiiesta  provviRoria  adizione,  cosi  che  in  cor- 
rispond^nte  misnra  sia  abolito  questo  intiero  caso  di  transmis- 
sione  ^').  Soltanto  quando  il  chiamato  abbia  tralasciato  I'adizione 
provvisoria  si  applicherebbe  tnttora  la  transmissione  '').  In  anti- 
tesi  a  tutto  cio,  altri  hanno  cercato  di  giustiAcare  iminutata  la 
I'ondizione  della  transmissione,  anche  se  h  concessa  quell'invoca- 
zione  inter  alienas  vices;  ma  con  argomenti  insuMcienti  alio  scopo  *'). 
Xondimeno  tiitta  la  x>osizione  del  quesito  h  basata  su  di  un  equi- 
voco.  In  primo  luogo  si  deve  osservare  che,  se  fosse  vero  il  con- 
cetto del  SiNTfiNis,  la  provvisoria  invocazione  inter  alienas  vices 
non  avrebbe  «  tutta  la  stessa  efficacia  »,  bensi  un'  altra,  intiera- 
ment«  di  versa  dalla  transmissione.  Infatti  nella  transmissione 
resta  ancora  nella  libera  volont^  degli  eredi  di  adire  o  no;  ma 
se  il  loro  autore  abbia  gi^  definitivamente  adito,  la  volont^  degli 
eredi  non  viene  pii!i  in  questione.  Ora  la  provvisoria  invocazione 
inter  alienas  vices  e  stata  qui  del  tutto  falsamente  concepita.  Questa 
ha,  naturalmente,  soltanto  il  significato,  che  pu5  essere  valida 
ed  efficace  solamente  allora  che  si  verificano  i  presupposti,  sotto 
i  qnali  validamente  potrebbe  esser  fatta  Pinvocazione  a  t-eropo 
opportuno  ••).  Ora  il  primo  presupposto  della  validity  di  un'  in- 
vocazione e  che  si  sopravviva  al  tempo  della  delazione  e  in  go- 
nere  alia  possibility  delFacquisto.  Se  si  6  morti  precedentemente, 
a  nulla  giova  qualsiasi  provvisoria  invocazione  inter  alienas  vicesj 
poiche  in  tal  caso  non  si  6    in    condizione    di    jyoter   invocare  la 


'^)  SiNTENis,  Dir.  civ.  [ted.]  $  204,  n.  8:  «  Dopoch^....  6  possibile 
una  Pretoria  o  eventaale  herediiatis  aditio,  essa  Bupplisce  ogni  ulteriore 
provvedimento  e  cosi  si  puft  fare  a  nieno  di  uno  specials  principio  giii- 
ridico  intomo  alia  transmissione,  poich^  esse  avrebbe  soltanto  la  stessa 
efficacia  y>. 

'•)  MDhlenbrucu,  XLIII,  p.  175. 

'•)  Marezoll,  loco  cit.,  p.  69,  Mayer,  IHr.  ered.^  p.  313,  n.  13. 

'*)  L.  9  C.  qui  admittij  6,  9 :  eo  addito  ut  etianMi  intra  alienam  vicem 
$.  c.  prioris  gradvs  properantius  exseratur,  nihilominus  tamen  efficaciam 
parem  giia»j  suis  sit  usa  curricuUs  consequatur. 


190  LIBRI    XXXVII-XXXVIII,    TITOLO    1,    §    1599. 

b.  p.  a  tempo  opportimo.  L'ainiiiettere  I'iiivocazione  inter  alienas 
rices  non  ha  quindi  a  clie  fare  coi  presupposti  della  b.  p.  decre- 
tale,  la  quale  ultima  assieura  il  beneficio,  per  il  caso  della  morte 
X)rima  della  possibility  d'invoeare  la  />.  j?.  editt^le,  di  trasferire  agli 
eredi  il  diritto  a  questa  invocazione.  Accanto  alia  1.  9  O.  cit. 
continuerebbe  quindi  ad  esistere  pienamente  nelPodierno  diritto 
la  n«)Stra  b.  p.  deeretale,  se  i  motivi  addotti  precedentemente  non 
eondiicessero  a  dicbiararla  scomi^arsa, 

44.  —  4)  Dopo  I'^saurimento  delPampia  questione  che  abbrarccia 
i  Xuin.  36-43,  ormai  Tintiero  sistema  della  b.  p,y  come  Pet^  dei 
giuristi  delle  Pandette  lo  presenta,  h  statx)  portato  a  conoscenza,  sino 
ad  alcuni  punti  di  cui  possiamo  liberarci  piil  brevemente.  Anzitutto 
resta  ancora  la  questione  finale  riguardo  alia  dottrina  (che  ci  oc- 
cupa  dal  Num.  32)  delPacquisto  della  b.  p,y  cioe  quella  degli  ef- 
fetti  di  una  concessione  validamente  ottenuta,  come  del  risultat4> 
di  una  concessione  non  valida. 

a)  Una  b.  p.  concessa  validamente  in  diritto  [ex  edicto  *')]  ha 
a)  la  conseguenza,  che  da  allora  in  poi  non  puo  esser  piii  con- 
cessa una  b.  p.  a  colui  che  vien  dopo  a  chi  Pha  ottenuta;  fr.  42 
^  2  de  ban.  libert,  (Xum.  41,  n.  54):  ct$m  enim  praecedit  alia  pos- 
H€8Hio,  qui  sequitur  accipere  now  potest  (v.  anche  ^\\n\.  13,  nu- 
mero  98)  "). 

/3)  La  b.  p.  conceduta  assieura  ancora  nell'etA  dei  giureconsulti 
classici  delle  Pandette  i  diritti,  i  quali,  come  element!  della  b.  p. 
gih  esistenti  dalPorigine  poi,  hanno  trovato    la    loro    conveniente 


•')  Cfr.  vol.  I  di  questa  serie  p.  399,  n.  4  [della  trad.  it.  pag.  294 
della  prima  paii:<^].  Ulp.  XXVII,  4;  fr.  1  $  7  <?«  &.  p.  c.  f.;L.  1,  2  C. 
de  ancc.  ed.,  6,  16;  L.  2  C.  qttor.  bon,,  8,  2:  8i  ex  edictOy  sororis  pa- 
truelis  intestatae  sine  liheris  defunctae^  recte  petita  bono'ntm  possessione 
quae^isti  succefntionem  ;  (cosi  fii  deve  punteggiare ;  non  come  in  Krieoel: 
virgola  doiM)  rede).  La  mia  Bon,  poss,^  II,  2,  p.  173. 

")  Fr.  2  de  success,  ed.,  38,  9  :  InferioHs  gradits  eoffnatus  benefieium 
edicti  ^uccessoni  non  habuity  cum  2>rfor  ex  propria  parte  possessionem  ac- 
cepisset,  L.  2  C.  de  success,  ed.,  6,  16.  —  Eccezione:  fr.  un,  ^  1  vt  ex 
legib,y  38,  14. 
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esposizione  Del  primo  volume  (§  1598  d)  *').  lo  debho  aggiungere 
soltanto,  in  questo  luogo,  alcune  parole  intorno  al  diritto  di  ac- 
cresciinento  gii\  ivi  ricordato  sotto  11  Xum.  04,  n.  3  (p.  307  [della 
trad.  it.  p.  288  della  prima  parte)]. 

La  invocazione  della  b.  p.  raccbiiide  da  un  lato  una  dichiara- 
zione  di  volont^  riguardo  alPadizione  della  snceessione  universale 
diretta  i>er  parte  del  chiamato,  dalPaltro  una  datio  per  parte  del 
pretore.  Ma  ambedue  le  cose,  atlizione  e  concessione,  stanno  su 
di  una  stessa  linea  in  questo  che  esse,  come  dirette  ad  una  snc- 
eessione universale,  necessariamente  hanno  insieme  di  mira  la 
iinitii  della  continuazione  della  personality,  patrimoniale  del  de- 
fun  to  •*).  Cosl  avviene  che  la  invocazione  e  la  concessione  di  una 

• 

b,  p.  non  hanno  mai  il  loro  limite  finale  nella  precisa  quota  a  cui 
dapprima  dirigevansi,  ma  impUcite  son  dirette  alPintiera  sncees- 
sione universale.  Se  pertanto  si  rende  vacante  un'  altra  quota, 
non  v'^  bisogno  di  una  nuova  domanda  •')  della  b.  p.  per  la  por- 
zione  da  accrescere;  cio^  non  viene  dapprima  offerta  di  nuovo  la 
b.  p,  della  porzione  al  coheres,  ma  semplicemente  la  porzione  si 
aggiunge  alia  b.  p.  gik  rivolta>  in  diritto  alPintiero.  Ossia  il  di- 
ritto di  accrescimento  ha  luogo,  come  per  la  hereditas  (e  natural- 
mente  anehe  secondo  gli  stessi  principl  vigenti  nella  hereditas) 
cosi  per  la  bonorum  possesnio    ipso  iure  "*).  Un    eguale    accresci- 


"')  In  particolare,  riguardo  alia  tutela  gindiziaria  spettante  al  b,  pos- 
sessor non  v^^  dubbio  clie  in  essa  si  comprendono  a  preferenza,  anehe 
neiret^  classica,  Vinterdicium  qnor,  hon,  e  le  fictitiae  a^tiones,  Se  a  queste 
sia  da  pensare,  gi^  nei  giiireconsiilti  delle  Pandette,  aggiuntasi  la  here- 
diiatis  petitio  possessona,  verrii*  in  esame  poi  nel  seguente  paragrafo. 

•*)  Fr.  2  i  2  de  b.  p.  sec.  tab,,  37,  II:  Pro  qua  quisque  parte  heres 
scriptus  estj  pro  ea  accipiet  bonorum  possessionemj  sic  tamen,  ut  si  non 
sit  qui  ei  concur  rat,  habeat  solus  bonorum  poascftsionem, 

•*)  Natnralmente  la  vacanza  dev'  esaer  gi^  divenuta  definitiva;  fr.  2 
$  2  cit.:  quamdiu  tamen  ex  herebibus  unus  deUberat  utrum  admittat  b.  pos- 
sessionem an  nonj  portio  b,  possessionis  (Mommsen  :  6.  p,  portionis  f)  eius 
coheredi  non  defertur. 

••)  Fr.  2  ^  S  d^  b.  p,  sec,  tab. :  recidit  b.  b.  ad  Primum.  tiec  erit  ei 
necesse  petere  b.  possessionem,  sed  ipso  iure  ei  acrrescet :  heredi  enim  seripto 
sicut  portio  hereditatis,  ita  et  b,  p,  adcrescit,  $  9  I  de  b.  p.,  3,  9.  MChlen- 
BRUCH,  XLIII,  p.  268,  271,  277  mgg. 
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mento  in  lato  senso  si  verifica  anche  per  una    posizione  da  prin- 
cipio  non  data  *'). 

b)  Una  b.  p.^  la  quale  non  corrisponde  ai  requisiti  dell'Editto  „), 
non  fa  nascere  i  diritti  e  in  particolare  le  azioni,  clie  sono  attri- 
buiti  alia  b.  p.  giuridicamente  valida.  Se  pertanto  vien  concessa 
una  b.  p.  anzitutto  de  piano  senza  disamina  per  parte  del  x)retore, 
la  pietra  di  paragone  della  legale  validity  di  essa  si  ha  soltanto 
iiello  esperimento  delle  azioni.  Se  da  un  altra  parte  si  muovono 
dubbi  intomo  alia  giuridica  consiatenza  di  una  b.  p.,  vien  giudi- 
zialinente  stabilito  nella  trattazione  del  processo  promoaso  dal 
b.  possessor  o  contro  di  lui,  se  la  b.  p.  fu  data  o  no  ex  edicto.  Nel 
ease  della  prima  ipotesi,  si  dice:  ft.  p.  locum  habet  '*).  Se  si  ve- 
rift(!a  la  seconda  ipotesi,  la  ft.  p.  che  fosse  stata  concessa  dal  pre- 


•^)  Pr.  8  pr.  de  ft.  p.  sec.  tab.,.,  seeundum  haiic  rationem  cum  sextans 
vacuus  relinquatur^  bononnn  possessionem  THius  accipiet  non  solum  tertiae 
partis,  sed  eius  quoque  quae  ex  sextante  eidem  aderescit. 

*•)  Fr.   4  de  b.  p.  c.  t.j  37,  4, 


n)  Si  ricordavA  uelle  formole  edittali  conoeHHc  uei  siiigoli  casi  che  ricorressero 
i  reqniHiti  edittali  della  b.  p,  til  Lknel,  Edict,  perp.,  p.  143  scrive  che  a  prima 
vista  colpiHco  che  in  quoste  formole  non  hi  facesse  menzione  alcnna  »e  ricor- 
roflsero  qnei  reqniHiti;  raa  non  vi  era  aloun  bisoj^no  che  in  ogni  azione  pro- 
uiossa  dal  b,  posHenaor  o  contro  di  lui  vi  fosse  una  ^ro^acriptto  all' incirca  come : 
E.  R.  A.  «i  A.^  A.^  {N.^N.^)  ex  edioto  meo  bonorum  possessio  data  est.  AlVopposto 
vi  erano  forti  motivi  contro  di  ci5.  K  qni  il  Lekkl  rimanda  al  Lbist,  Boh. 
Vos^.y  I,  p.  302,  II,  p.  317  seg.  Secondo  il  Lrnkl,  il  pretore  si  sarebbe  con- 
dotto  qui.  come  nella  rappresentanza  processuale.  Se  da  part-e  di  colui  coutm 
il  quale  il  b.  p.  agiva  foH8e  stata  contestata  Tosiatenza  dei  requisiti  edittali 
e  il  punto  controverso  non  fosse  state  fri\  maturo  per  la  decisione,  si  accor- 
dava  al  convennto  \\n' exoepiio  (analoga  uXVcxoeptio  procnratoria  per  difetto  di 
autorizzazione)  \  si  A.^  A.^  tx  edicto  praetoris  bonorum  possessio  data  est.  II  conve- 
nuto  poteva  anche  con  Vexceptio  sostenere  di  non  avere  in  goncre  invocato  la 
/>.  p.  e  quindi  di  non  essoro  b.  p. ;  ma  non  avrebbe  potnto  sost-enere  che  gli 
<'ra  stata  concessa  la  b.  p.  in  modo  non  confornie  air  editto.  A  tutta  la  rife- 
rita  opinione  e  base  Gaio;  ma  non  si  pu5,  anche  ammcttendola  come  proba- 
bile,  non  ritener  possibile  col  Fadda,  Concetti  fondam.  del  dir.  dr.,  I  (Napoli, 
1900)  pag.  40  che  si  lasci  in  Gafo  quella  parte  della  formola,  in  cui  non  vi  ha  fin- 
zione,  della  quale  h  il  discorso  in  via  diretta  e  principale.  A  me  pare  nondi- 
meno  che  T indole  stessa  del  celere  provvodimento  pretorio  faccia  rimandare 
(tolto  un  esame  pWma  facie  dei  requisiti  della  invocata  b.  p.)  la  plena  discus- 
si  one  dei  medesimiy  e  quindi  la  preelsa  affermazione  della  loro  esistenza,  alle 
11  ti  promosse  dagli   interessati. 
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tore  si  lia  comut  ••■  dmMm  ** .  P^nn#  qina^A  rio>r7V'  im  imi^^ti- 
juento  edittale  si  iissba  port  t^j^to  \r  «^p*net$>k>ni :  ana  ^  p^  toB* 
4lata  ex  edition  dm  e  o.*&cir:Nsa :  ]i«*ii  si  «r  amnirssi  alldi  ^.  p.c  $i  ^ 
respinti  daUa  k.  p^  *'  ■. 

Da  cio  dirersilkaiio  i  rasi  ntri.  net  qmali  >;i  iliff^fieiiiai  iWlU 
hertditoM  cbe,  una  Tolta  arqui^aia*  da  se  lu^esima  ikmi  |hio  «*i^> 
fsxre)  una  b,  p.  In  eonces^a  ^in  da  priDripio  $«)ltanto  n^l  s^n:;^ 
4.*he  entro  on  eerto  leniiio  n-ssi  da  «^  nit^lesima  *  o  che  e$$ai 
venga  a  eadere  insi^ue  ad  nna  |nvsii]iiiik>izi«*De  in  sul  prineii^ 
ineerta.  Qne^-oltima  ipotesi  vale  ]ier  la  C*<ir6«»»fVtN4i  h,  p.  nel  $easo 
<'he  il  b.  p.  si  presenta  come  ti;:lio  illt-pttimo  tv.  si^pra  N.  41« 
II.  54  r  ^om.  42.  n.  71  u  inoltre  fier  la  b.  p.  aect^nlata  ad  nno 
scriptHs  $Hb  condiriom^^  qnando  la  eondizitme  e  vennta  nieno.  I>i 
questa  specie  di  bomormm  pOMSts^iom^M  si  dovra  ancora  |tarlare  in 
liiii  laoghi  *-).  Comonque*  i»er  il  decorso  del  temi>o  o  ctil  verili- 
•c-arsi  dell'evento  da  toglier  di  niezzo«  si  ba  in  tutto  e  iter    tutto 


"•)  Vol.  I  ili  qiieMa  serie,  p.  457  K<»psr.  [ilellsi  tnd.  it.  p.  837  W|f.). 

••)  Fr.  8  ^  12  ffr  6.  j».  r.  /..•  hoh  d'lhUttr  :  fr.  13  M  tMitl. :  hom  pi^Uttt 
r.  f.  5.  jfoftsettniomem  arciprrr...  moH  athHittiinr  HCfHm  ad  6.  />.  /M»KKrK- 
jtionem;  fr.  3  f  4  r/e  Carh.  ed.n  37,  10:  nan  darrinr  b.  /*....  nrffarr  drhrf 
ei  b.  pos9essioHfm  CarboHianam  :  fr.  3  ^  I,*),  16  c/r  ft.  />•  r.  f.:  drnefffMri 
ri  debet  b.  p.  e.  (,;  fr.  14  pr.  eo<l. :  nee  rjiiJN...  admitti  ad  b,  jMwurit- 
ftionem;  fr,  o  ^  2  de  legat.  praest.^  37,  5  :  eo  in  re  utimur  He  jtetat  6.  /hw- 
neHfkionem  c.  i. ;  fr.  18  pr.  de  6.  c.  /.  .•  ftwh  nmdicioHe  bereft  inKtifnt h9  a 
e.  t.  6.  possesftione  exeludatur;  fr.  1  ^  3  de  Carb,  ed, :  bin  rero  hoh  r<»w- 
jjetere  qui  repellantnr  a  e.  t,  b.  ponttetmione  z  fr.  5  ^  3  tie  lei/at.  praettt.: 
si  quis  c.  f.  6.  possesnionem  aceei>erit^  deiude  poittea  appanterit  inm  ex 
bin  Uberis  hou  fuisse  qui  earn  6.  jMitneHHionein  accipere  poHHuni ;  fr.  5  pr. 
de  dot.  coll.y  37,  7:  eum  ea  possennio  frnstra  peiita  sit;  fr.  3^3  de 
Carb,  ed. :  si,.,  obrepserit...  dicendum  erit  uibil  turn  et/isse ;  fr.  11  pr, 
de  b.  p.  c,  t,:  repellitur  ab  ea  possessione...  qui  pure  quidem  sed  mom  iure 
^eriptus  heres  sit,  Cfr.  Num.  33  in  f. 

•')  Cosi  la  b,  p,  Carbouiana  iiel  senso  die  essa  RiiKHiste  soltiuito  jH»r 
il  tempo  deirimpnhertA:  fr.  3^3  de  Carb,  ed,  :  nam  et  si  impuhes  esset 
max  pubes  /actus,  finiretur  bonorum  possessionis  emolument  urn;  fr.  2  $  12 
«(l  SC.   Tertull,,  38,   17:  sed  eum  haec  tempore  finiatur, 

•')  Cfr.  frattanto  solamente  fr.  11  pr.  de  ft.  p.  e,  t.:  t^i  in  adoptionem 
datus  sub  condicione  seriptus  sit  heres  a  naturaJi  j^f^^^'h  '*'*<^  commiiiente 
-contra  tabulas  edietum  et  ipse  veniet :  sed  si  defeeerit  eondivio^  repellitur 
41  b  ea  possessione. 

GlOck,  Comm,  Pandette,  -   Lib.  XXXVII-XXXVIII,  Pnrte  II  e  111.  —  85. 
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quel  risultato  che  nei  casi  della  n.    90,    cioe    cbe   ormai  la  b.  p, 
appare  come  non  dataj  colui  che  I'ottenne  vien  respinto  dalla  b.  p. 

45.  —  D)  Al  Num.  20  io  accennai  che  la  seeonda  parte  prin- 
cipale  del  paragrafo,  il  quale  si  doveva  dedicare  alle  tre  princi- 
pali  question!:  serie  delle  class!  di  eredi  (Num.  20-25),  regole  della 
delazlone  (Num.  26-31)  e  delPacquisto  della  b.  p.  (Num.  32-44)^ 
avesse  da  comprendere  in  tine  una  riunione  di  alcuni  concetti  e 
di  alcune  contigiirazioni  a  se  della  b,  p.  Sono  infatti  !  seguenti 
punti:  la  b.  p.  litis  ordinancUie  gratia;  la  b.  p.  deeretalis  e  causa 
cognita  data  in  antites!  alia  edictalis;  i  concetti  della  b,  p.  ordi- 
naria  e  necsssana;  finalmente  la  b.  p,  quibus  ex  Ugibtis, 

1)  La  6.  p.  litis  ordinandae  gratia  •^).  Di  questa  fu  g\k  indicato 
sopra  brevemente  il  carattere  (Num.  38)  nella  sua  posizione  ri- 
guardo  alia  b.  p.  decretale  avente  lo  scox>o  della  trasmissione. 

a)  GPinizi  storici  di  quest<a  piccola  dottrina  accessoria  sono  giiV 
Stat!  esi>osti  nel  vol.  I  di  questa  serie  p.  09-74  [della  trad.  it» 
p.  54-58  della  prima  parte].  II  pretore,  a  colui  che  era  fomito  sem- 
plicemente  di  una  ragione  ereditaria  pretoria  e  che  doleva«i  della 
inoiticiosit^  dal  testamento  in  questione,  accordava  la  b,  p.  (si^ie 
testamento  et  lege)  e  negava,  in  confronto  di  lui,  la  b.  p.  sec,  tab, 
e  il  lege  agere  alio  scriptus  heres  ^).  Dopo,  conforme  alio  scopo,  la 
cosa  fu  regolata  in  questo  modo  che  colui  il  quale  aveva  da  la- 
gnarsi,  dovesse  farsi  attore  con  la  querela  inojf,  test,  ma  prima 
dovesse  invocare  la  b.  p.  litis  ordinandae  gratia.  Tale  e  il  diritto 
dei  giurist!  delle  Pandette. 


•^)  Walter,  Stor,  del  dir.  rom.  ^  618,  n.  33:  «  Con  qiiella  querela 
cm  congianta  una  preoedente  invocazione  delli  b.  p,,  il  cui  Bigniticati> 
non  h  del  tiitto  chiaro  .  CFr.  sii  eio  Hugo,  Stor,  del  dir.  row.,  p.  587, 
n.  1;  Schilling,  Osserv.  sulla  storia  del  dir.  rom.  [ted.],  (1829),  pa- 
gina  211-213;  Franckhe,  Diritto  er.  necess.  [ted.J,  (1831),  p.  315-316: 
Fabricius,  Bon.  Poss.  (1837),  i>.  146-155;  Huschke,  Ann.  del  Richt. 
[ted.],  (1839),  pag.  24  seg. ;  MCHLENBKUcn,  XXXV  (2  ed.  1843)  pa- 
giua  155-158  ;  la  mia  Bon.  Poss.y  II,  2  (1848),  p^  39-343;  v.  VANGEROWy 
Pand.  [ted.],  II  (6  ed.  1754),  p.  310  ;  Sixtenls,  Dir.  civ.  [ted.],  Ill,, 
(2  ediz.),  p.  622  n. 


o)  Eruvi  uuo  speci.ilo  edit  to  sulla  6.  p.  litis  ordinandae  ffratiat   Opiuione  nc- 
H^ativa  in  Lkxkl,  Edict,  perp.,  112. 
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h)  Intomo  al  principale  8eo^)o  di  qnestaJy.  j».  doiK)  i  precedent! 
erronei  concetti  'M,  si  ^  ora  saffieientemente  d'accordo.  In  antitesi 
al  »UH»  hereof  il  qnale  per  proniiiovere  la  querela  inoff.  non  abbi- 
sognava  neppnre  della  her.  aditio  *^),  e  in  antitesi  agli  extranei 
annati  del  diritto  civile  [come  i  figli  contro  la  loro  niadre  **],  la 
niadre  contro  i  snoi  figli  *'),  i  collaterali  agnati  ")],  i  qnali  non 
abbisognano  cbe  di  una  dicbiarazione  non  fonnale  attestante  la 
volont^  di  adire,  quella  h,  p.  serve  i>er  procnrare  a  cbi  ^  fornito 
soltanto  del  diritto  ereditario  pretorio  la  base  giuridica  di  diritto 
^reditario  senza  testamento,  necessaria  per  Fazione. 

c)  Scopo  secondario  e  pnr  quello  che  per  gli  aventi  pretese  ere- 
<litarie  soltanto  pretorie,  mediante  questa  invocazione  della  h*  p, 
^  in  jmri  tempo  attoata  ancbe  la  trasmissione  delPazione  agli 
eredi  **).  Invece  i>el  suus  heres  ^  necessaria,  onde  si  abbia  la 
trasmissione  agli  eredi^  una  dicliiarazione  cbe  indicbi  semplice- 
mente  la  volont^  di  agire,  e    per   Vextraneus,    fornito    di   ragioni 


•*)  In  particolare  sulla  prec»edentf>  idea  clie  qneRta  6.  p.  fosse  im  mezzo 
di  difesa  deiremancipato  iDginRtainente  diseredato;  v.  Schitxing,  n.  587; 
MChlenbruch,  p.  155:  Vangkrow,  p.  310.  —  Cfr.  nnche  ]a  luia  Bon. 
Po8».,  II.  2,  p.  391,  n.  2. 

•*)  Fr.  7  de  inoff.  test.,  5,  2 :  et  ponatnua  in  potestate  fuisse  fiim,  ttt 
"neque  b.  p.  ei  necessaria  et  aditio  hereditatis  svperracua  sit. 

**)  Quando  in  tal  caso  il  fig]io  ^  tiittora  sot  to  la  i)atna  potestti,  il 
padre  non  pno  pFoniuovere  la  querela  inoff,  che  col  consenso  del  flglio  : 
fr.  8  pr.  eod.  (Ulp.)  :  Papinianus,  I.  V,  quaest.  recte  scribit  inofficiosi 
querellam  patrem  filii  sui  nomine  institnere  non  posse  invito  eo:  ipsivs 
enim  iuiuria  est. 

•')  L.  2  Th.  C.  de  inoff ^  test.,  2,  19  (Const antin.)  :  Si  mater  contra 
filii  testamentum  inofficiosi  actionem  instituat...  ut  testatnento  remoto  matri 
successio  de/eratur,  si  tamen  defuncto  consanguinei  agnati  non  sunt  su- 
perstites. 

*')  L.  1  Til.  C.  eod.  :  germanis...  fratribuSf  agnatione  durante,  sine 
<iuxilio  praetoriSn  petitionis  aditus  reseretur. 

••)  Fr.  6  i  2  de  inoff.  test.  (Ulp.)  :  Si  quis  instituta  accusatione  inof- 
ficiosi deeesserit,  an  ad  heredem  snum  querellam  transferat  t  Papinianus 
respondit  quod  et  quibusdam  rescriptis  significatur,  si  post  adgnitam  b,  pos- 
mssionem  (e  gi^  prima  della  instituta  accusatio)  decesserit,  esse  sttccessionem 
accHsationis.  Se  chi  era  fornito  di  una  ragione  ereditaria  sol  tan  to  pretoria, 
avesse,  senza  la  b.    p.  litis   ordinandae   gratia,   espresso    sempl icemen te. 
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ereditarie    di    diritto    civile,    una   dicliiarazione  c^e  iflclnde  non 
pure  la  volontA  di  adire,  ma  in  partieolare  quella  di  agire  '•"). 

d)  La  invocazione  della  6.  p,j  avvenendo  litis  ordinandae  gratia^ 
precede  naturalmente  la  promozione  delPazione  e  quindi,  in  par- 
tieolare, la  contestazione  della  lite  '}.  £  stale  sostenuto  ohe  la 
concessione  di  questa  b,  p.  debba  avvenire  mediante  decretum  dopo 
una  causae  cognitio,  poicbe  essa  sia  stata  conceduta  semiilicemente 
in  via  provvisoria  per  il  caso  cbe  i  centumviri  avessero  da  rescin- 
dere  il  testamento  *).  Ma  clie  qui  preceda  una  b.  p.  deeretalis  non 
si  trova  traccia  alcnna  nelle  fonti  ').  B  neppure  e  ben  fatto  di 
attribuire  in  genere  a  questa  b.  p.  il  carattere  di  provvisoria  *). 
Infatti  se  anclie  secondo  il  Nr.  c  questo  carattere,  e  qiiindi  il 
servir  di  stn>mento  alia  trasmissione,  e  in  essa  eontenuto  (ino- 
tivo  per  cui  a  noi  fa  lecito  di  esporla  sopra  al  Num.  38  in- 
sieme  alia  deeretalis  b.  p.  in  caso  di  giuridico  inipedimento  del- 
Pacquisto),  nondimeno  il  proprio  significato  di  essa,  secondo  ii 
yum.  b,  h  pur  quello  che,  i)er  gli  aventi  ragioni  ereditarie  di  pura 


prima  della  morte,  la  propria  volontA  di  agire,  ei<^  (clie  in  se  baaterebbe 
per  la  pm-a  questione  della  trasmissione,  trattandom  di  eredi  civili)  non 
pu6  giovargli  aftatto,  poich^,  secondo  il  Nr.  6,  allora  manoa  una  base 
giuridica^  fuori  del  testamento^  ]>er  I'azione.  Ma  se  egli  aveva  invooato 
la  h.  p.  litis  ord.  gr.,  non  v'e  bisogno  aneora  ,  iwr  la  trasmissione,  di 
una  speciale  dicliiarazione  della  volontA,  di  agire. 

'••)  Fr.  6  }  2  cit....  et  fit  non.  sit  petita  b.  p,  iam  tamen  coepta  con- 
troversia  aut  pra^parata,  vel  si  cum  venit  ad  morendam  inofficiosi  quae- 
rellam  decessit^  puto  ad  heredem  transire ;  fr.  7  eod.  :  ef  ponamns  in  po^ 
testate  fuisse  eum,.,  si  is  coinminaius  tanttim  accusatiohem  fuent  vel  usque 
ad  denuneiationem  vel  libelU  dafionem  prae\pro]ca^sserit^  ad  heredem  suum 
accnsationem  transmittet..,  quid  ergo  si  in  potestate  non  fnerit^  an  ad  7*e- 
redem  actionem  transmittnf  f  et  recte  ridetur  litem  praeparasse^  si  ea  /e- 
verit  quorum  stipra  mentionem  habnimus  (perclie  cio  include  in  pari  tc»mpo 
la  volonta  di  adire). 

')  L.  2  C.  de  inoff.  test,,  3,  28  (Severl's,  (96) :  Quami^is  de  inofficioso 
testamento  acturum  te  bonorum  possessionem  aceepisse  proponas, 

')  Fabkicius,  p.   152;   MChlexbruch,  n.  40. 

')  La  mia  Bon,  Poss.,  p.  343,  n.  1.  —  Agnita  b,  j).  (v.  n.  99  e  9) 
indica  regolarmente  una  b,  p,  ottenuta  senza  decreto.  Huschks,  pa> 
gina  622. 

*)  La  mia  Ban.  Poss,,  p.  89.  Sintexis,  p.  622. 
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indole  pretoria,  rappresenta  Pacquiato  ipso  iure,  respettivamente 
la  hereditutis  aditio  degli  eredi  civili  ^).  Ora  come  Pacquisto  civile 
di  coloro  gik  vale  [per  il  caso  della  vittoria]  malgrado  che  si  debba 
prouiBovere  prima  il  processo  contro  lo  scripiua  heres  il  quale  adisce 
ex  testamento,  cosl  anche  la  h.  p.  lit,  ord.  gratia  vale  gik  come 
definitivo  acqnisto  pretorio  della  credits  yer  il  caso  di  una  vit- 
toria. Percio  Pacquisto  secondo  il  diritto  civile,  respettivamente 
pretorio  delPeredita'^,  vien  semplicemente  purificato  mediante  la  de- 
cisione  ^ndiziale  ad  esso  favorevole;  ne  vi  e  ancora  bisogno  di 
fare,  dopo  di  questa,  una  deflnitiva  heredit.  aditio,  respettivamente 
an'invocazione  della  b.  p.  edittale.  Fr.  S  ^  15  de  inoff.  teat.  :  S[ 
ex  causa  de  inofficioso  cognoverit  index  et  pronuntiaverit  contra  te- 
stamenttim  nee  ftierit  provocatum^  ipso  iure  rescissum  est  :  et  suns 
heres  erit  secujidum  quem  iudicatum  est,  et  bonorum  possessor  si 
hoc  se  contendit. 

Per  una  precedente  b.  p.  deci^etalis  non  vi  e  qui  alcun  posto. 
Ma  puo  aver  luogo  un  decretum  del  pretore  nelPaltro  aspetto  die 
al  figlio,  il  quale  agisce,  si  debba  confermare  il  tutore  nominatogli 
dal  padre  diseredaute  per  la  eventualitf^  della  vittoria  della 
lite  •). 

e)  La  massima  clie  Pacquisto  delPereditii  per  parte  delPattore 
(acquisto  ipso  iure,  her.  aditio,  b,  p.  litis  ordinandae  gratia)  e 
valida  in  caso  della  sua  vittoria  nella  lite,  ha  il  rovescio  della 
medaglia  in  questo  die,  frattanto,  i)rima  della  vittoria,  quelPacquisto 
non  lia  ancora  pratieamente  alcun  signiflcato.  In  prima  linea  vale 
il  testaniento  e  lo  heres  scripius  il  quale  adisce  e  Perede  con  tutte 


^)  Fr.  6  pr.  de  inoff.  test. :  Postumus  inofficiosnm  teatamenium  potent 
dicere  eorum,  quihus  suua  heres  vel  legitimtts  potuisset  fi^ri,  si  in  vtero 
/tier it  mortis  eonim  tempore:  sed  et  cognatorum  quia  et  horum  ab  intestato 
potuit  bonorum  possessionem  accipere. 

*)  Fr.  26  ^  2  de  test,  tut.,  26,  2  :  Propter  litem  inofficioai  testament i 
ordinandam  exheredato  filio,  cui  tutorem  pater  dedit,  cnndem  a  praetore 
eonfirmayi  oportet:  [ef]  evenius  ivdicatae  rei  declarahit,  utrum  ex  testamento 
patris  an  ex  deereto  praetoris  auctoritatem  aeeeperit.  Si  puo  nuche  dire, 
che  Veventus  rei  iudicatae  diehiarer^  rc  SLyrk  vigore  Patto  di  adiisione  ere- 
ditaria  compiuto  iu  base  al  testamento  o  quelle  delPattore. 
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le  conse^ienze,  ehe  dal  diritto  oreditario  rainpoUftno,  Egli  puo 
qiiindi  invocare  anche  la  b.  p.  secundum  iabulas  e,  per  conseguenza, 
promnovere  Vint.  quor.  hon.,  ecc.  Se  alPattore  dovesse  venire  la 
idea,  ricliiamandosi  alia  sua  ottenufa  h.  p.  UUh  ord.  gr.,  gi^  prima 
della  decisioDe  giudiziale,  di  proniiiovere  Vint.  quor.  bon.  (o  altre 
azioni  del  b.  possessor)  contro  terzi  o  inagari  contro  lo  scriptus 
heres,  cio  gli  sarebbe  negate  ").  L'attore  deve  esser  posto  soltanto 
in  condizione  di  promnovere  la  querela  inoff.  test,  (al  che  la  b.  p. 
litis  ord.  gr.  serve  di  preparazione  per  chi  ha  nna  ragione  eredi- 
taria  semplieemente  x>retoria);  ma,  essendo  tntte  le  eonsegnenze 
del  sno  diritto  ereditario  dipendenti  dall'esito  di  quel  processo, 
non  gli  ^  possibile  di  cliiedere  Pattnazione  di  esse  in  qnalsivoglia 
senso.  In  cio  si  comprende  necessariamente  anche  quanto  segue. 
La  b.  p.  litis  ordinandae  gratia  concessa  all'attore  ^  la  ordinaria 
b.  p.  ab  intestato,  die  gli  spetta  in  niodo  regolare  (sotto  la  sup- 
posizione  che  il  testamento  non  esista).  Se  dovesse  accadere  che 
I'attore  il  quale  si  presenta  come  figlio  del  defhnto,  ma  dal- 
ravversario  viene  asserito  subiectns,  invochi,  accanto  alia  sua 
b.  p.  ordinaria,  anche  la  Carboniana  b.  p.  e  si  voglia  arrogare  la 
padronanza  che  ne  deriva  sulle  faccende  delPerediti,  anche  questo 
gli  si  dovrebbe  negare  sin  da  principio  *). 

Pertanto  la  idea  esposta  dallo  Schilling  (p.  21)  e  del  tutto 
inammissibile.  Lo  ScuiLLma  ignora  lo  scopo  principale  detto  al 
Nr.  b.  E  poiche  ravvisa  insufificiente  lo  scopo  accessorio  sotto 
K"r.  c  per    giungere  ad  una  spiegazione    dello    instituto,    egli  so- 


*)  La  L.  2  C.  de  inoff.  test.  (n.  1)  continna  :  famen  scriptis  heredibns 
(niferri  possessionem  incivih  est.  IneKattamentc  il  v.  Lohb,  ^fag.  [ted.], 
Ill,  p.  233,  il  quale  trova  la  peculiarity  della  b.  p.  litis  ord.  gr.  in  qneRto 
<'he  ORsa,  come  h.  j).  vnde  liberie  viene  accordata  piiina  della  see.  tab. 
€fr.  del  resto  ancora  v.   LOiiR,  Mag.  IV',  p.  449,  n.  2. 

*)  Fr.  20  de  inoff.  test.  (Scaev.)  :  Qui  de  inofficioso  vuU  dieere^  licet 
vegetnr  filins,  Carbouianam  b.  possessionem  non  debet  accipere  {totiens  enim 
ea  indulgenda  estj  qnotiens  si  vere  filins  essetj  heres  esset  ant  bonorum 
possessor y  nt  interim  et  possideat  et  alatur  et  actionibns  praeiudicium  non 
patiatnr):  qui  vero  de  inofficioso  dicitj  nee  actiones  movere  debet  nee  aliam 
nllam  qnam  hereditatis  petiiionem  erercere  nee  ali^  ne  nnquam  melioris  sit 
condicionis  quam  si  conjitetur  adversarius. 
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stiene  che  il  vero  e  proprio  scoih>  della  b.  p.  lit.  ord.  gratia  sia 
stato  quello  ebe  (prescindendo  dal  caso  che  lo  9criplHs  keres  fosse 
gik  iu  possesso)  Fattore  «  gik  prima  dell'esito  del  proeesso,  me- 
diante  il  possesso  provvisorio  della  ereditA,  sia  ass^icitrato  nelle 
pretese  che  vi  aecauipa  ». 

/)  Qael  seeondario  scoih>  dell'institnto  (trasuiissione  dell'azione 
agli  eredi  anclie  prima  della  lit.  cont.)  xmrallelo,  riguanlo  agli 
aventi  ragioni  ereditarie  pretorie,  a  eio  che  offre  \yer  gli  eredi 
eivili  la  dichiarazione  della  volont^  di  agire,  non  fa  mai  esteso 
oltre  la  cerchia  degli  eredi.  Se  qaindi  (n.  90)  il  luidre  di  famiglia 
aveva  Pintenzione  di  ])roiiiaovere  la  querela  Jilii  hhi  nomine  e  gi^ 
il  figlio  di  famiglia  aveva  invocato  la  h.  p.  lit.  ord.  gratia,  ma 
lK)i  venne  a  morte,  il  padre  non  aveva  piii  diritto  di  promuovere 
la  querel:*  •). 

g)  L'instituto  accessorio  della  b.  p.  litis  ordinandae  gratia^  qui 
dlcbiamto,  ha  in  genere,  come  pietra  angolare  delFintiero  sistema 
della  b.  p.  delPet^  dei  giureconsulti  classici,  un  essenziale  lute- 
resse  i>er  Pintelligenza  di  quel  sistema.  Per  il  nostro  oilierno  di^ 
ritto,  nel  quale  il  Thibavt  **)  gik  voleva  rivendicargli  un  jwsto,  es8(> 
non  ha  aleun  signiftcato,  poiche  in  ogni  caso  la  Novella  118  tolse 
di  mezzo  ogui  ragione  di  credits  intestata  pretoria  ^'). 

46.  —  2)  La  b.  p.  deeretalis  e  la  b.  p.  cama  cognita  data  ").  Lii 
decretalis  b.  p.  si  puo  intendere  esattamente  soltanto  quando  con 


•)  II  fr.  8  pr.  de  inoff,  (n,  96)  continua:  seqnentl  loco  scribity  si  filiug 
post  adynitam  litis  ordinandae  gratia  b.  possessionem  deeesserit,  finitam^ 
esse  inofficiosi  quaerellam^  quae  non  patri  [cio^  :  al  padre  come  tale,  ov- 
vero:  per  causa  di  lui  steBBo]  sed  [al  padre]  nomine  dabatur  filii  [il 
MoMMSEN  congettiira :  quae  non  patris  nomine  dabatur^  sed  filii.  For»e  : 
quae  }ion  patri  sno  nomine  dabatur  sed  filii  f]. 

'•)  Thibaut,   Pand.  [teil.],  8  ediz.  $  971. 

*')  La  mia  Bon.  Poss.y  p.  343-393,  n.  5;  v.  Vangekow,  Sintknis, 
loco  eit. 

•2)  V.  LOhr,  Mag.  [ted.],  II,  p.  437,  seff.  Ill,  p.  233,  n.  1,  IV',  pa- 
gimi  420  seg. ;  Fabricius,  Bon.  Poss.^  p.  162  seg.  ;  Huschke,  Ann.  del 
RiCHT.  [ted.],  1839,  p.  27-33;  la  mia  Bon.  Pass.,  II,  I,  p.  309  Heg. ;  2, 
p.  345  Beg.;  v.  VAN(iEROW,  Pand.  [t<nl.],  II,  ^  400.  (Per  piii  autichi 
«crittori  V.  la  mia  Bon.  Poss,,  II,  2,  p.  374-398  seg.  410). 
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tutta  precisione  si  dicliiarino  le  singole  dottrine,  in  cut  essa  trova 
il  8110  proprio  terreno  di  applicazione.  L'lina  di  queste  dottrine^ 
X)oich^  la  sua  esatta  iutelligenza  sino  a  qui  non  si  era  in  alcun 
modo  raggiunta  ed  oltre  a  cio  6  d'immediata  importanza  pratica, 
richiedeva  un'  intima  ricerca  come  quella  sotto  i  Num.  35-44.  Quale 
seeondo  campo  principale  di  applicazione  della  h,  p.  decretale 
jnesso  i  Bomani  ci  apparir^  i)oi  il  contenuto  del  Tit.  3,  il  quale 
ricliiede  del  pari  un  diligente  esame  delle  fonti ;  e  finalmente 
4?ome  terzo  campo  principale  di  applicazione  del  d^cretum  pretorio 
ricorrer^  la  ft.  p.  Carboniana  (e  i>arallelamente  la  missio  ventria 
nomine)  '^). 

In  queste  tre  direzioni  la  h.  p.  decretale  lia  una  funzione  a  se, 
dLstint^i  dal  rimanente  circuito  principale  della  h.  p.  [die  rimpetto 
all'altro  dicesi  della  b.  p,  edittale].  Ella  giova  ad  attuare  il  pas- 
«:)ggio  della  b,  p,  edittale  agli  eredi  [di  questo  punto  e,  partico- 
larmente  della  sua  pratica  posizione  nel  diritto  odierno,  si  e  ormai 
trattato]  '  *),  ovvero  lia  lo  scojw  di  assicurare  ad  aleuno  un  provvi- 
*sorio  possesso  deU'ereditA  per  un  tempo  in  cui  non  gli  e  ])Ossi- 
bile  un  acquisto  doftnitivo  di  essa  o  non  gli  e  garantita  una  suf- 
liciente  tutela. 

In  antitesi  a  questa  funzione  a  se  della  b.  p.  decretale  '"^)  sta 
pure  un  complesso  di  casi,  nei  (juali  «  i)er  lo  spirito,  non  per  le 


'  *)  II  tentative  del  Lour,  11,  p.  450  (v.  anclie  IV,  p.  420)  cli  presen- 
Uire  le  missiones^  cor!  <la  lui  dette :  Carboniana,  rentris  e  furiosi  come 
«  iiiezzi  giuridici  provvisori,  i  quali  assicurano  Aoltanto  la  detenzione  di 
an'  eredi tk  e  gli  elementi  e  quindi  non  appart-ongono  aftatto  alia  ti'oria 
della  6.  p.  come  parte  del  diritto  eredi tario,  ma  al  procenso  »  non  si  devt> 
in  alcana  gnisa  approvare.  La  i)rova  della  sua  inemitt^zza  apparira  dalla 
post<;riore  esposizione  della  dottrina. 

'*)  Qui  soltanto  Paltra  os^ervazione  clie  con  Tesatta  intelligenza  di 
questo  panto  e  del  tntto  inconciliabile  la  opinione  del  Fabricus,  pa- 
gina  173-174,  secondo  la  quale  rammesno  alia  b,  p.  decretale  non  aveva 
pill  bisogno  di  ricorrere  nlVInt.  qnor.  bon,,  ma  gli  ei-a  lecit<)  di  pretender 
.Hubito  un'immisftione  di  fatto  nel  possesso  ovvero  di  far  uso  dell'/a/.  ne 
rifi  fiat  ei  qui  in  poss. ;  in  altre  parole  che  «  ogni  b,  p.  decretalis  aveva 
la  forza  e  Teflicafia  di  una  missio  in  poasessioncm  ». 

''^)  Intorno  alia  edivtalis  b.  p.,  contnipposta  a  questa  6.  p,  decretale, 
ne]  fr.  ^0  ^  1  dc  acq.  her,^  v.  Num.  66  in  f.  e  Num.  37  in  princ. 
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l>arole  dell'Editto  »  (come  il  L5hb  si  esprime  convenientemente) 
talano  si  presenta  quale  chiauiato  alia  ordlnaria  b.  p*  edittale.  La 
lacuna  nella  formola  edittale  fu  qai^  non  a]>pena  la  si  osservo, 
<;olmata  anzitutto  mediante  decreto  pretorio.  Ma  il  caso,  tina  volta 
<*upitato  sotto  la  osservazione,  doveva  iiaturaliuente  venir  consi- 
derate come  inconwrato  nel  contenuto  edittale  della  relativa  classe; 
inotivo  per  cui  il  caso  medesimo  ci  si  piio  fare  innanzi  in  qualcbe 
giureconsulto  senza  menzione  del  decretinn  '•).  A  questa  h,  p., 
indicata  come  decretale  soltanto  per  una  storica  accidentalit^^^  non 
per  un  motivo  dogmatico,  non  conviene  aflktto  perci6  neppur  la 
<5aratteristica  qualiti\  clie  Ujlpiano  formola  nel  fr.  1  §  7  de  success, 
ed.,  38,  9  per  le  decreiales  bonorum  possessiones  provvediite  di 
funzione  a  se  :  decretalis  bonorum  possessio  an  repudiari  possit  vi- 
deamus.  et  quidem  diebns  Jiniri  potest  "),  sed  repudiari  earn  non 
posse  verius  est,  quia  nondnm  delata  est,  nisi  cum  fuerit  decreta: 
rurstini  posteaquam  decreta  est  sera  repudiatio  est,  quia  quod  adqui- 
situm  est  repudiari  non  potest. 

Da  queste  decretales  b.  possessiones  proprio  a  se  stanti,  devesi 
esattamente  scindere  [come  lo  Huschke,  loco  cit.,  p.  26-28  noto 
l)er  primo]  una  b.  p.  causa  cognita  {ex  edicto)  data  '").  Una  sittktta 
b.  p.  appartiene  materialmente  in  tutto  e  per  tutto  alia  edittale. 
Causae  cognitiones  di  tal  genere  potevano  ricorrere  quando  la  b.  p, 
fosse  stata  invocata  mediante  nn  mandatorio^  nn  negotiorum  gestor^ 
imo  scliiavo  (Num.  33,  specialm.  n.  02);    iuoltre    quando   clii  era 


*•)  I  casi  (nella  cui  triittazioiie  qui  non  si  rteve  entrare)  Hono:  a)  fr.  4 
de  eoniungendis.  37,  8 ;  fr.  5  ^  hi  tab.  ient,  null,,  3S,  6;  fr.  6  eod.  b) 
fr.  14  ^  1;  fr.  6  ^  ^  de  b.  p.  c.  t,,  37,  4;  r)  fr.  14  M  ;  ft*.  3  J  9  ; 
fr.  17  eod.  —  V.  LOhr,  ^faff.  [ted.],  JIT,  p.  339,  IV,  p.  406-407,  n.  2 
as^'rive  nn  pescf  del  tutto  partioolare  alPuso  di  quoste  b,  poHseHHioneH  de- 
creiales per  la  fomiazione  doll'intiero  gistema  edittale  della  b,  p,  (di  guisa 
elie  sarebbe  Btato  il  mezzo  nioUo  adoperato  «  per  eoniplotore  in  ogni  caso 
cio  die  mancava,  eliminare  la  durezza  ed  evitare  cio  clie  jier  la  eosa  o 
il  momento  non  fonne  equo  »). 

'')  Cfr.  fr.  3  9  14  ^6  Carb,  ed.,  37,  10:  Ifaec  atttem  poHHesnio  intra 
annum  datur,  sicuti  ordinariae  quoque  quae  liberis  daniurj  intra  annujn 
ilantur, 

'■)  Nnm.  26,  n.  3. 

GLiicK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXX VII-XXX VIII.  Parte  II  e  III.  -    £0. 
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stato  instituito  sotto  comlizione  sospensiva  otteneva  la  b.  p.  sec. 
tab.  •»). 

3)  I  concetti  della  b.  p.  necessaria  e  ordinaria.  Sono  due  espres- 
sioni  die  ricorrono  nelle  fonti  soltanto  di  rado  e  affi[itto  come  cosa 
secondaria;  le  qaali,  nondimeno,  dal  medio  evo  in  iK»i  fecero  for- 
tuna  come  comodo  agone  per  concetti  piu  o  meno  arbitrari,  rim- 
petto  a  cui  veniva  a  mancare  il  vero  e  profondo  intelletto  dell'in- 
stitnto  della  b.  p.  ^*).  Tanto  piu  si  puo  adesso  esser  brevi  sa  tali 
questioni  secondarie. 

a)  Xecessaria  vien  detta  nel  fr.  2  §  1  cfe  5.  p.  sec.  tab.  la  Pre- 
toria taitio  (gid.  sopra  esaminata  al  Num.  24,  n.  76)  di  ana  b.  p. 
invocata  sotto  il  pun  to  di  vista  di  nn'  altra  classe,  allorquando 
si  tratta  ivi  della  tutela  di  un  emancipatuSy  ossia  di  nn  tale  a  cui 
non  sta  a  disposizione  una  via  del  diritto  civile  per  giungere  alia 
credits  *').  E  in  conformitA.  di  cio  si  dice  nel  fr.  7  de  inoff.  test. 
(cfr.  Xum.  45,  n.  95)  di  un  suus  heres  cbe,  spettandogli  ipso  iure 
la  ereditji,  gli  h  sui)erilua  la  hereditatis  aditio  ")  e  non  necessaria 
la  b.  p. 

D'altra  parte  riguardo  ad  un  figlio  di  famiglia  clie  e  stato  in- 
stituito  erede  da  un  cognato  sotto  la  condizione  del  divenire  eman- 
cipato,  ma,  saltando  la  sec.  tab.,    col    consenso    del    padre    aveva 


'•)  IluscHKK,  loco  cit.,  p.  27.  Della  b.  p.  accordatji  pendente  eondicion^ 
deWo  iiiHtituito  condizionalineute  si  parlerti  iilt<»riomiente  nella  dottriiia 
della  b.  p.  sec.  tab.  Che  essa  richietla  un  decreto  venue  Rnpposto  dal 
Fabricius  (p.  164),  il  quale  in  genere  tento  di  estendere,-  piii  di  quanto 
rti  conviene,  la  eerebia  della  b.  p.  In  coiitrario,  a  bnon  diritto,  lo  HusciiKje, 
loco  cit.  (Num.  38,  n.  29). 

")  V.  8U  cio  la  mia  Bon.  Posh.,  II,  2,  p.  376  seg. ;  401  seg. ;  414; 
(bonorum  poBsessio  necessaria  e  vtilis)  —  p.  374  seg.  ;  399;  411;  {bo- 
novum  j>oss€S8io  ordinaria  ed  ejctraor  dinar  id). 

*')  (Ulp.):  Si  sub  condicione  heres  institutns  filins  sit,  Illianus  peraeque 
ptitavit  secundnm  tabulas  competere  ei  quasi  scripto  bonorum  pa^ssessionem, 
quaUsijualis  condicio  8i7,  etiam  si  haec  «  si  naris  ex  Asia  renerit  »  :  et 
ijuamris  defecerit  condicio^  jyraetor  tamen  filium,  qni  admjserit  seenndum- 
tabulas,  tueri  debebit  ae  si  contra  tabulas  acceperit:  qu/^c  tuitio  ei  qui 
emancipatus  est  necessaria  est. 

")  Cfr.  anche  fr.  14  de  suis  et  lefpt,,  38,  16:  In  suis  heredibus  adiii<> 
non  est  necessaria,  quia  statim  ipso  iure  herede  existunt. 
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invocato  la  b.  p.  unde  cognatiy  81  riconosce  ^'')  la  validitit  giuridica 
di  questa  invocazione  [per  il  inotivo  die  in  caso  di  condizione 
non  yerificata  non  x)oteva  ottenere  definitivamente  il  x^^triinonio 
€T  tnkmi^mlo  e  d'altro  cauto  la  condizione  non  h  per  il  figlio  in 
alcun  modo  iK>teststiTft^  nib  rignardo  al'  jiadre  coercibile].  E  la  si 
indica  eon  le  parole :  Tamen  utiliter  pmmmianeni  adgnovisse  vide- 
bitur  nee  in  edicti  aententiam  incidet. 

£  evidente  clie  da  questi  passi  delle  fonti  non  si  piio  trarre  il 
pin  piccolo  argoineuto  x)er  una  distinzione  della  b.  p.  in  nece»Haria 
e  utilis. 

b)  L'altra  distinzione,  tanto  gradita  dal  medio  evo  in  poi,  di 
bonarum  possessio  ordinaria  ed  extraordinariUj  che  anclie  il  VANr 
GEBOw  ^*)  credette  degna  di  assegnarle  un  apposite  paragrafo,  si 
appoggia  sul  seguente  materiale  delle  fonti. 

Nella  dottrina  della  b.  p,  Carboniana  i  ginristi  fanno  notare  che 
colui,  il  quale  ^  attaccato  nella  sua  legittiinit^,  deve  invocare, 
accanto  alia  Carboniana^  anche  la  regolare  5.  p.  che  gli  compete. 
Quest'ultima,  in  antitesi  a  quella  Carboniana,  h  detta  b.  p.  edio- 
talis  da  Ulpiano  in  un  x>asso  (fr.  1  §  4  »i  tnb.  Ust.  null.,  v.  Nu- 
mero  41,  n.  52);  ma  lo  stesso  giureconsulto  la  indica  in  due  altri 
passi  ")  con  Pespressione  b.  p,  ordinaria.  Inoltre  questa  parola 
ricorre  pure  nel  ^  6  1.  de  b.  p.  3,  9  come  rinnione  delle  sei  classi 
comprendenti  11  regolare  sistema  ereditario:  ut  sex  tantummodo 
bonorum  possessiones  ordinariae  permaneant  suo  vigore  pollentes. 
Bimi)etto  a  cio  la  b.  p.  quibus  ex  legibtis  viene  indicata  come  quella 


-^)  Quindi  nelPinvocazione  della    6.   p,  intesteta  non  si    deve    trovare 
alcnna  oppomzione  al  divieto  della  omi8»io  cavaa  testamenti, 
'  ^*)  V.  Vangekow,    Pand.    [ted.],    II  $  402.  —  Cfr.   v.    Loim,    Mag. 
[ted.],  Ill,  p.  281  seg. ;  la  raia  Bon.  Poss.^  II,  2,  p.  10-11. 

**)  Fr.  5  $  3  (2«  legal,  praest.j  37,  5  :  sire  ordinariam  bononnn  pos- 
sessionem petierit  she  Carbonianam ;  fr.  3  $  14-16  de  Carb.  ed.,  37,  10; 
^  14  (V.  n.  17)  ^  15:  Sed  oportebit  hunt,  qui  se  filhim  dicit,  non  solum 
Carbonianam  b.  possessionem  accipere,  verum  etiam  ordinariam  agnoscere. 
^  16  Cnrrunt  antem  tempora  ad  utramque  b.  possessionem  separatim,  or- 
dinariae qnidem,  ex  quo  patrem  suum  decessisse  scit  et  facultatem  b.  pos- 
sessionem petenda^  habuit,  Carbonianae  rero  ex  eo  tempore^  ex  quo  eontro- 
rersiam  sibi  fieri  cognoverit. 
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che  il  pretore  quasi  uUimum  <t  extraordinarium  auMUvm,  prout 
res  exigit,  accomodavit.  Ma  cosi  non  ^  offerto  alcnn  terreno  per 
concepir  riiinito  sotto  im  tecnico  epiteto  di  extraordinaria  h.  p. 
tuttocibche,  sii  per  gift  come  punto  accessorio,  si  stacca  dal  vero 
e  proprio  sistema  delle  regolari  classi  ereditarie;  e  far  nascere^ 
in  qiiesto  modo,  I'apparenza  che  tal  parte  straordinaria  della  b.  p. 
(press' a  poco  come  neWordo  iudieioi'um  e  nel  procedimento  extra 
ondinem)  fosse  di  nnovo,  in  antitesi  alia  successione  ordinaria,  un 
tntto  insieme  ridotto  ad  nnitii  sotto  certi  comnni  aspetti. 

4)  La  b.  p.  qitibus  ex  legibus  '*)  p).  A  corona  dell'intiera  espo- 
sizione  del  diritto  delPet;^  classica  deve  avere  il  sno  luogo  il  pic- 
colo punto  accesaorio  g\k  ricordato  sotto  Pindicazione  di  extraor- 
dinarium  auxilimn,  al  quale  fu  assegnato  nel  Digesto  un  proiJrio 
titolo  formato  di  un  solo  frammento  preso  da  Ulpiano  *').  Ancbe 
questo  fu  dal  medio  evo  in  poi  considerato  piii  di  quanto  si  me- 
ritava,  invece  di  molte  altre  questioni  piii  importanti. 

Le  relative  parole  delFEditto  ci  sono  stat«  coriservate.  Fr.  un. 
pr.  1.  c. :  Praetor  ait :  «  uti  me  quaque  lege  senatus[ve]  consulto 
banorum.  possessionem  dare  oportebit,  ita  dabo  »  '").  Manca  qui 
nelPEditto  un  accenno  alle  costituzioni  imperiali,  a  cui  il  pretore 
naturalmente  era  pur  soggetto;  d'onde  se  ne  puo  forse  indurre 
die  questo  passo  dell'Editto  deriva  giti  da  un  tempo  anteriore 
alia  comparsa  delle  cosfituzioni  imperiali.  Del  resto  nel  §  7  I.  d^e 
b.  p.  queste  sono  ricordato  esprossamente  accanto  alle  Uges  e  ai 
senatusconsulta. 


2«)  V.  LOhr,  Mag.  [ted.],  Ill,  p.  237  fteg.  La  mia  Bon,  Pass.,  II,  2, 
p.  11  Reg. 

^')  Tit.  D.  lit  ex  Jegibm  senatnsve  consult  in  bonorum  possessio  deturj 
38,   14.  '  . 

^*)  Fr.  6  $  1  in  flu.  li.  t. :  legnm  quoqne  tuendantm  causa  dat  bonorum 
possessionem;  fr.  3  vnde  leg.,  38,  7:  Generaliter  igitnr  scienf^um  est,  quo- 
tiescumque  lel  lex  vel  senatus  [consultttml  defert  hereditatem  non  etiam 
bonorum  possessionem^  ex  hac  parte  earn  peti  oportere :  cum  rero  etiam 
bonorum  possessionem  dari  iubet,  tum  ex  ilia  parte,  qua  ex  legibuSj  peti 
debere ;  sed  ex  hac  parte  poterit. 


p)  LknkL;  Edict,  perp.,  $  174,  p.  288-99. 
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LMntiero  passo  ^  qualche  cosa  di  simile,  ma,  certo,  soltanto  di 
simile  alia  proposizione  finale  delPEditto  intorno  alia  in  int.  re- 
Htitutio  *•).  GirsTiNiANO  accogfliendolo,  lo  presenta  come  settima 
classe  straordinaria  dopo  le  sei  ordinarie  class!  del  sistema  eredi- 
tario.  %1  J.  de  b.  p.  :  Septima  eas  secuta  qtiam  optima  ratione  prae- 
iores  introducer  ant.  NovlsHiine  enim  pr&inittitur  edicto  ii8  etiam  fto- 
norum  possession  quibus  ut  detur,  lege  vel  senattisconsulto  ret  con- 
stitutione  comprehensum  est;  quam  neqite  honorum  possessionibnSj 
quae  ab  intestato  veniunt,  neque  its  quae  ex  testamento  suntj  praetor 
stabili  lure  connumeravit,  sed  quasi  ulthnum  ei  €xtr<wrdinarium 
auxilium  prout  res  exigit,  accomodavit ;  scilicet  its  qui  ex  legibns 
senatusconsultis  constitutionibusve  principum  ex  novo  iure  vel  ex  te- 
stamento vel  ah  intestato  veniunt. 

Qiiali  casi  vi  appartengano  fii  in  ogni  tempo  molto  discusso;  assai 
poco  6  eio  clie  i>ar  dimostrabile  sotto  qiiesto  aspetto.  E  ])oiche  manca 
ogni  indizio  che  un  campo  di  applicazione  dapprima  i)iii  impor- 
tante  sia  stato  poi  sopraffatto  da  qiiestMstessa  scarsitji  clie  ci  si 
presenta,  appare  la  i  oca  importanza  della  cosa.  II  LOhr  lia  il 
merito  di  aver  dimostrato  infondata  una  serie  di  casi,  nei  qualf 
si  era  voliito  trovare  una  b.  p.  quib.  ex  legib.  (cfr.  per  es.  Nn- 
mero  20,  n.  12;  Num.  27,  n.  19)  '*).  Ma  il  Lohr  stesso  cade 
IK)i  nel  medesimo  difetto  di  trarre  qui  in  modo  ingiustificato  cose^ 
le  quali  non  quadrano  all'aspetto  che  Ulpiano  nel  fr.  nn.  §  1 
1.  c.  indica  come  caratteristico  di  qiiesta  b.  p.:  numquam  bonorum 
possessioj  quae  ex  alia  parte  edicti  agnita  est,  impedit  istam  bonorum 
possessionem  ^'). 


-•)  Fr.  $  1  ex  qnib,  eauR,  maior.^  4,  6  :  in  integrum  restiiuam,  quad 
eins  per  leges  plehiseita  senatusconsnUa  edicia  decreta  principum  licebit  ,- 
cfr.  fr.  28  $  2  ewl. 

**)  V.  aiiche  la  inia  Bon.  Poss.^  loco  cit.,  p.  13,  n.  11. 

'*)  Secondo  il  Lohr,  III,  p.  260,  una  6.  p.  quibus  ex  legib.  dovrehbe 
esserai  trovata  anche  nella  b,  p.  sec,  tab.,  in  base  a  testamenti  non  va- 
lid! pel  diritto  civile  ;  per  il  die  egli  ri  riferiflce  alle  parole  dell'Editto* 
che  ci  son  fatte  conoscere  nelle  Verrine  (e  furono  pid  preeiwiniente  in- 
t>erpTetate  nel  primo  volume  di  qucRta  Bene) :  si  tab.  test.  obs.  non  minu» 
fnultis  signis  qvam  e  lege  oporteat  ad  me  proferentur,  sec.  tab,    test,  pa-- 
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Come  easo  realmente  dimostrablle  di  una  h.  p.  qulhus  e»  }$^U8 
fii  presentafca  sopra  Kum.  29  la  successione  nei  h^lMi  castrensia 
di  iin  militare  condannato  capite  per  im  delitto  inilltare,  cou  ri- 
serva  della  testamentifaetio.  Qiii,  confonne  al  §  7  t.  de  b.  p.j  e 
concepibile  tanto  una  succeBsioue  testamentaria  (e  (juindi  anche 
una  sec.  tab.  b,  p.)  quanto  la  hereditas  e  la  b,  p.  fiibr  del  testa- 
mento.  Inoltre  vi  si  atta^lia  il  caso  (poicLe  il  fisccf  Buccederebbe 
iure  communi)  die  niuna  b.  p.  ex  alia  parte  edictl  agnita  possa 
preparare  un  ostacolo  a  questa  6.  p.  E  cosl,  in  (Jbrrispondenza 
al  §  7  I.  cit.  il  quale  incorjiora  esplieitamente  que^ta  5.  p.  quib, 
ex  leg.  come  settima  classe  straordinaria  nel  diritto  di  pratica  ap- 
Itlicazione^  si  h  alia  fine  trovato  un  caso,  allora  realbiente  fomito 
di  validiti^,  il  quale  vi  appartiene  "). 


iissimum  hereditatem  dabo.  Inoltre^  secondo  il  LOhr,  TV,  |>.  432,  quando 
si  fosse  verificato  il  caso  che  nguardo  ad  una  filia  praeterita^  dopo  il 
rescritt'O  restrittivo  di  Antoniko,  si  venissero  ad  incontrare  insieine  una 
contra  ed  una  ^tctmdum  tabulasj  ci6  si  doveva  ravvisare  colLie  b.  p,  quib. 
ex  legibus. 

")  Secondo  il  ^  7  e  S  I.  de  b.  j).,  dopo  la  sesta  (ordinarirt)  classe  (della 
b.  p.  unde  vir  et  uxor  deve  avere  il  suo  luogo  la  qvibus  e*  leg.  come 
settima  (straordinaria).  Del  tutto  conformemente  a  ci6  segud  nei  Digesti 
al  titolo  vnde  vir  et  tixor  (38,  11)  subito^quello  de  veteran,  ti  mil.  succ. 
(38,  12).  (Cosi  credo  di  avere  sciolto  Teniguia,  che  nella  mia  Bon.  Poss., 
II,  2,  pagg.  277,  278,  282,  283  [cfr.  anche  p.  275]  mi  ap^kirve  come 
insolubile).  Facihnente  si  spiega  che  Giustiniano  poi  (titolo  14)  sotto  i 
tre  titoli  13-15,  i  quali  in  generale  si  rifeia^cono  al  sistema  della.  5.  p.^ 
faccia  comparire  anche  quelle  ut  ex  hgifnis.  Quando  pure  la  eredit4  di 
militari  condannati  fosse  Punico  casoanoora  pratico,  VEditto  vti  iHe  quoque 
lege,  ecc.  parte  nondimeno  da  un  aspetto  generale  ed  ^  del  tutto  conia- 
cente  al  carattere  dei  compilatori  che  si  lasci  immutata  la  base  '][»i*etoria 
deirEditto,  anche  quando  poggia  su  di  essii  soltanto  un'unica  paHe  an- 
cora  in  vigore. 
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§    1600. 

Pa9§aggio  delle  s^ingole  parti  in  definitive  classi  di  eredi  nelVeta 
imperiale  e  sotto  CtIUSTINIANO  [Congiunto  eou  una  ripetuta 
trattazione  del  Tit.  5,  5  de  her.  pogsess.].  Posizione  del  8istefna 
delta  h.  p.  rimpetto  a  q^i^llo  delta  liereditas  nelta  compitazione 
giustinianea. 

47.  —  11  §  1599  fii  dedicato  al  priiuo  assimto  principale  di 
questo  volume :  alia  completa  manii>olazione  del  ricco  materiule 
delle  fonti  che  ci  resta  delPet^  del  giuristi  delle  pandette,  in 
quanto  si  riferisce  alPintiero  sistema  della  b,  p.  (prescindendo 
quindi  dallo  sx>eciale  contonuto  delle  singole  classi).  Ad  esso  si 
legher^,  coine  una  specie  di  appendice,  la  materia,  sotto  piii 
aspetti  importente,  del  §  1604  con  eui  si  apre  il  volume  prossinio. 
Un  secondo  assunto  del  presente  volume,  nei  tre  paragrafl  1600-1602^ 
ci  resta  ora  dasvolgere:  come  I'intiero  instituto  giuridico  i)resen- 
tato  nel  §  1599,  attraverso  la  posteriore  etii  imperiale,  la  compi- 
lazione  giustinianea  e  il  ricevimento  medioevale  del  diritto  romano, 
fu  portato  slno  a  not  in  Germania ;  ci5  die  di  esso  divenne  parte 
del  nostro  diritto  comune  vigente  in  pratica;  e  cio  che  da  quello 
instituto  giuridico  si  pub  imi>arare  e  prendere  per  le  nostre  mo- 
derne  legislazioni.  II  contenuto  di  siflfatte  questioni  fn  gvk  sotto- 
posto  da  me  ad  una  sostanziale  trattazione  nella  mia  precedents 
monografia  sulla  b.  p.  (vol.  2,  sez.  2).  Quindi,  mentre  nel  §  1599 
si  doveva  fare  un  lavoro  non  ancora  intrapreso  in  questo  modo, 
io  posso,  nei  tre  paragrafl  clie  seguono,  limitarmi  ad  una  breve 
esposizione  comi)lessiva  del  risultati,  appoggiandomi  in  sostanza 
alle  ricerclie  gi^  per  lo  innanzi  fatte.  Soltanto  dove  la  Ictteratura 
nel  frattempo  comparsa  ^  )  meritava  di  esser  considerata,  o  dove 


")  IiiUimo  alia  b.  p.  nelPetii  imperiale  si  tleve  porre  in  rilievo  lo  Roritto 
(gia  ricordato  nella  prefaziono  al  priino  volume  di  cpustji  serie)  :  la  /w- 
iwrttm  po9»€snio  sons  les  empereurs  romains  depuis  le  commencement  dn  II 
siecle  JHs<fa  Iistixiex  ejrclnsirement,  par  Jacqnes  Flach,   Paris  1S70. 
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una  nuova  ricerca  porr^  in  vista  nuovi  risultati,  piio  apparire 
l^iustificata  una  piti  minuta  trattazione  ilella  relativa  questione. 
Pel  rimanente  io  mi  tengo  autorizzato  a  dire  in  breve,  tanto  piii 
che  riguardo  ai  risultati  pratici  dell'insieme  si  fe  manifestata,  i\o\iO 
la  mia  precedente  monografia,  una  consolante  concordanza  di  opi- 
nioni  su  molti  punti  essenziali. 

I.  Svolgimento  del  couix)lessivo  concetto  di  successio,  Al  Num.  20 
(particolarmente  nella  n.  33)  fii  detto  die  nelFetA,  dei  giureconsulti 
classici  si  6  tuttora  al  punto  di  vista  die  si  indica  il  completo 
diritto  ereditario  regolare  con  le  X)arole  combinate:  «  hereditas  e 
bonorum  ponsessio  ».  Un' espressione  tecnica  abbracciante  tutt' e 
due  non  h  ancor  giiinta  a  trionfare.  Invece  nella  posteriore  etA 
iiuperiale  il  bisogno  ha  fatto  acquistare  vigore  ad  una  espressione 
unica  di  tal  genere.  E  non  bisognava  correr  molto,  poiclie  la  he- 
reditas  e  la  honorum  positessio  erano  state  congiunte  entro  il  co- 
niune  concetto  della  successione  universale.  Ora  si  adoperb  la 
irdTola  successio  (sottintendendovi  la  hereditus  e  la  5.  p.)  nel  senso 
stesso  in  cui  noi  oggigiorno  diciamo:  diritto  ereditario  civile  e 
jiretorio  '*).  B  vi  si  collegb  poi  I'assimilazione  dei  concetti  sulFac- 
([ULSto  ereditario,  gii\  fatta  notare  sopra  al  Num.  32.  La  sue- 
<essione  ereditaria  civile  e  acquistata  mediante  la  solenne  cretio 
(die  di  giorno  in  giorno  cadeva  in  disuso)  e  la  pro  hered^  gestio 
non  legata  a  forme  (col  concetto  della  niida  voluntas  suscipiendac 
hereditatis) ;  la  pretoria  mediante  la  honorum  possessionis  agnitio^ 
la  quale  presenta  sempre  cliiaramente  in  prima  linea  il  carattere 
della  semplice  dichiarazione  di  volontA  innanzi  al  magistrato.  Cosl 
si  giunge  naturalmente  al  modo  di  esprimersi:  la  successio  viene 
acquistata  da  un  lato  con  la  cretio  e  la  pro  herede  gestio,  dall'altro 
con  la  honorum  possessionis  agnitio. 

I  seguenti  passi  di  Diooleziano  '*)  taranno  luce  su  questo 
punto.  Qnando  deve  esser  detto  die  si  pub  divenire  credi  lure 
<ivHi  o  si  e  diveuuti  eredi,   le   parole   suonano   che    in   tal   guisa 


^*)  La  mia  Bon.  Poss.y  II,  2,  p.  72-78. 

■■^)  Iiitorno  airimporranza  di  Dioclkziaxo,  per   il    dir-tto    ereditario   e 
la  mia  Bon.  Pass.,  IT,  2,  p.  7-9. 
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t?  stata  deferita  o  acqnistata  la  successio.  L.  4  C.  de  legit,  her., 
a  J  58:  et  agnitionis  iure  successio  eius  tibi  delata  esty  etiam  citra 
h&norum  possessionis  subsidium  legitimo  iure  subnixus  es.  h,  S  C  de 
sniH  et  legit.,  6,  55:  heres  extitit  «t«i,  et  ad  te  transmisit  siiccessioneni, 
L.  13  0.  de  iure  del.:  suum  heredem  omissa  bonorum  possessione 
paternam  successionem  obtinere  p&tuisse.  Quando  si  tratta  della  que- 
stione  se  taliino  abbia  invocato  la  b.  p.  o  gli  sia  stata  deferita, 
dicesi  qui  pure  die  egli  ha  acquistato  la  successio  '•)  o  gli  e 
stata  deferita.  L.  2  C.  quor.  bon.,  8,  2:  recte  petita  bonortim  pos 
4ie»sione,  quaesisti  stiecesHionem.  Jj.  3  C  unde  legit.,  6 ^  15:  iure  hono- 
raria sHccessio  defertur.  Quando  si  vuol  riunire  insieme  il  diritto 
civile  e  il  pretorio,  cio  si  indica  sempliceraente  con  le  parole :  die 
la  8ucc€Hsio  (o  andie  proprio  la  heredita^)  viene  in  questione  eivili 
xel  honoraria  iure.  L.  14  C.  de  iure  del.:  si  sorori  suae  f rater  tuus 
Hrili  vel  honoraria  successit  iure....  heres  tamen  effectus.  L.  3  C. 
cainm.  de  suec. ,  6 ,  59 :  Vitrica  privigni  successionein  intestati 
eivili  vel  honoraria  iure  defertur  liereditas.  L.  8  C  ad  exhib.,  3, 
42:  si  quidem  ei,  qui  deposuit  successisti  iure  hereditaria....  si  vera 
"nee  eivili  nee  honoraria  iure  ad  te  hereditas  eius  pertinet. 

In  questo  modo  di  esprimersi  h  implicito,  die  hereditaH  e  bonorum 
possessio,  sebbene  acquistate  1'  una  e  V  altra  in  di  verso  modo,  si 
concepiscono  gi^  pel  resto  come  un  sol  tutto  giuridieo.  La  suc- 
cessio  e  la  stessa,  sia  acquistata  in  un  modo  o  neiraltro  (appunto 
come  riniarrebbe  la  stessa  hereditas  anclie  quando  si  i)ensa88e  che 
per  lo  innanzi  la  cretio  si  fosse  veriflcata  soltanto  per  la  hereditas 
testamentaria  e  la  pro  herede  gestio  invece  per  la  legittima).  Con- 
sultatio  vet.  ICti,  VI,  19  (Huschke,  lurispr.,  p.  734)  ^''):  Mani- 
festi  atque  evidentis  iuris  est,  ante  quam  cerneret  vel  [queste  due 
parole  mancano  nella  L.  7  C  de  iure   vel.]    pro  herede  gereret    vel 


^*)  Anclie  proprio  I'ei^pre.sfiione :  divenire  heres  ricorre  gik  in  Diocle- 
^lAXO.  L.  1  C.  unde  lib.^  6,  14:  Si  at^us  tuns  relictis  tribus  emancipati^ 
aiiis  deeesserit,  hique  bonorum  possessionem  nnde  libeH  acceperintj  pro 
Tata  portione  heredes  eos  extitisse  palam  est. 

^  )  L.  4  C.  Hermog.  (tit.  IV). 

GLttcK,  Cojnm.  Pandette.  —  IJb.  XXXVII-XXXVIIl,  Parte  II  e  III.  —  87 
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bofiorum  possessiotiem  earn  non  potuisse  ad  heredes  »uus  transfnittere 
(Xum.  35,  n.  98).  L.  8  C.  de  legit,  her.:  si  his,  de  quorum  success 
sione  agitur,  apud  hastes  defunctes  secundum  legis  Corneliae  henefi- 
cium  iure  agnationis  adita  heredilate  rel  petita  bonorum  possessione 
successisti.  L.  2  C.  cotnm.  de  suec:  Si  pater  tuus  propriori  sobrino 
tuo  agnato  constitute  et  intestato  -defvncto  cirili  iure  adit4i  hereditate 
relf  hoc  ah  initio  non  intcrveniente^  sen  capitis  deminutione  peremto^ 
solemniter  bonorum  possessione  admissa  successisti  '*). 

Qnesto  significato  della  parola  succession  peryennto  a  incoutestato 
dominio  nella  posteriore  etA  imperiale,  fa  del  resto  (in  modo  assai 
facilineiite  spie^j^abile)  preparato  da  ooca^ionali  dichiarazioni  nello 
stesso  Beuso  fatte  giA  dai  giureconsulti  classic!  "").  GiA  Scetola. 
adopera  nel  fr.  40  pr.  de  legat.  111,  (32)  la  espressione :  ad  utrumqne 
autem  ut  proximum  cognatum  successio  eius  pertinuit  per  bonornm- 
possessionem.  Papoiano  dice  nel  fr.  77,  29  de  legat.^  II:  cum  exi- 
stimaret  ad  solam  consobrinam  suam  bona  perventura,  codicillis  ab 
ea  fa4itis  pluribus  Jidei  commissa  reliquerat.  iure  successionis  **)  ad 
duos  eiusdem  gradus  possessione  detoluta,  rationibus  aequitatis  et 
perpetui  edicti  exemplo  pro  parte  dimidia  mulierem  relevandam  re- 
spondi.  E  di  Ulpiano  abbiamo   le  segnenti  espressioni:  fr.  1  §  8" 


^")  Anche  riguardo  airacquisto  ti-ovasi  in  Diocleziano  gi^  la  veduta^ 
I'he  tanto  nell'acquisto  nel  diritto  civile,  come  nella  bonorum  possessionis- 
aguitio  si  ravvisa  pariniente  la  roluntas  aequirendae  hereditatis.  L.  4  C^ 
nnde  legit,,  6,  15 :  Xon  hoe  an  tenuerit  quis  res  hereditarias  necne,  ftine 
roluntate  aequirendae  sihi  hereditatis,  quaerendum  est,  sed  an  admisit  he- 
reditatem  vel  bonorum  possessionem, 

^•)  Non  e  esatto  il  Flach  (p.  27-28),  quando,  appoggiandosi  ai  passi 
dioclezianei  da  me  raccolti  {Bon.  Poss.,  II,  2,  p.  58-60,  p.  74-78).  data 
Koltanto  da  Dkx'lezi  a.no  Tiiso  della  parola  successio  in  senso  da  abbrac- 
ciare  hereditas  e  bonorum  possessio.  Kiguardo  aU'etii  cla«aica  [per  la  quale 
Biippone  mutati  con  interpolazioni  giiiHtitiianee  il  fr.  13  $  4  de  publican. y. 
39,  4  (ofr.  vol.  I  di  questa  serie,  p.  297,  n.  86  [della  trad.  it.  p,  221 
della  prima  parte])  e  il  fr.  29  $  2  de  donat.,  39,  5  (Papin.)  :  «  iure 
praetorio  successii »]  e^Vi  pensa:  «  avant  Diocletiex  on  ne  nous  presente^ 
jamais  la  h.  ^>.  comme  une  succession,  le  h.  possessor  comme  un  h^ritier  ». 
Cfr.  anche  sopra,  Xum.  23,  n.  74. 

*•)  V.  anche  fr.  16  de  suis  et  leg.,  38,  16  (Pap.):  earn  scipturam  iu» 
successionis  non  mutasse  constitit. 
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^t  legator.,  36,  3 :    nee  non  et  qui   per    alios    heredes  exist unt   sire 

hoiwrarii  sucees^ores  ad  satis/actionem  compelluntur ;  fr.  1,  §  17  si 

quadrtipeSy  9,  1 :  kanc    actionem    nemo    dubitaverit    heredi  d-ari  eete- 

risque  successoribus :  item  adversus  heredes  ceterisque    non  iure  suc- 

eessionis  *'),  sed  eo  iure,  quo  domini    sint    competit ;    fr.  6,  11^  ad 

JSC.  TrebelLj  36,  1:  sed  est  verius  eoqiie  iure  utimur,  ttt  hoc  senatus 

eonsultum  ad  intestatos  quoque  pertineat,  sire  legitimi  »ire  honorarii 

sint  svccessores ;.fr.  1,  §  7,  de  legat,,  III:  nee  tantum   proximi  ho- 

norum   possessores,    verum   inferior  is  quoque   fidei    committer  e   pos- 

snmus,  §  9.  lllud  certe  indubitate  dicitur,    si    quis    intestatus   dece- 

dens  ab  eo,  qui  primo  gradu  ei  svccedere  potuit^   Udeicomissum  reli- 

querit,  si  illo  repudiante  ad  sequent  em  gradum  deroluto  sit  successio, 

€nm  fideicommishum    non  debere.  Anzi,  secoiulo    la  CoUat,,    XVI, 

^5,  §  1,  Ulpiano  dovrebbe    aver   gvh  scritto:    ab    ifttestato    quoque 

Jtereditas  defertur  aut  per  ins  civile  aut   per  praetoris    beneficium. 

48.  —  IN'elle  eostituzioni  imperiali  i>osteriori  a  Diocl£ziano  la 

fnsione  di  concetti  conteniita  uella  parola  successio,  comprendente 

hereditas  e  b.  p,  *=),  appare  in  misura  anche  piii  rilevante. 


*•)  Cfr.  aiiclie  fr.  8  $  8  q\iib,  mod,  piffn.,  20,  6  (Marciax.)  :  sed  ini- 
quum  est  auferri  ei  rem  a  creditore  qui  non  sncceHsionis  iure  sed  alio 
modo  rem  nactus  est;  fr.  22  J  3  in  fine  de  inoff,  lest.,  5,  2  (Trypiiox.): 
i'um  iwn  propria  jwmine,  sed  iure  cuinsdam  successionis  egi ;  fr.  7  pr.  de 
ban.  damn..  48,  20  (Paul.)  :  ut  qui  ad  itniversiiatem  venturi  erant  inre 
successionis,  ex  ea  portiones  concessas  haberent. 

*•)  Qua  e  La  anil>e(lue  sono  posti  atielie  semplicemente  Tuno  accanto 
airaltro  in  modo  copulative.  L.  5  C.  de  temp,  in  inf.  rest.,  2,  53. 
ICoNSTANTiN.,  3,  12;  posta,  come  L.  2  Th.  C.  de  integr.  rent.,  2,  16, 
airanno  329):  J  2  quantum  dvfuncto  enim  herctt  ant  honorum  possesaor 
dovebitur  extitisse,  reliquum  fu^rat.  $  3  si  qnidem  virili  iure  ab  infe»iato 
vel  ex  test^mento  snccesserit,  max  eum  (Th.  C.  :  creta)  fuerit  (Tli.  C:  vel) 
adita  hereditas,  si  vera  onorario  iure  ex  quo  bonorum  possessio  fuent 
accepta.  (La  Interpr.  eBprime  ci<^  in  questa  giiisa :  cum  autem  maior  mi- 
nori  seu  ex  testamento  seu  ex  quocunque  iure  succenserit.  cum  lyrimum  ad 
eum  hereditas  defuncti  pervenerit).  II  passo  del  Th.  V.  continua :  quae 
non  pro  locis  regionibus  atjne  provinciis,  in  quibus  morantur  qui  heredes 
ant  bonorum  possessores  sunt,  observari  iubemus,  sed  in  quibus  defunct i 
domieilio  collocaverant.  L.  4  Th.  C.  de  temp,  cursu,  2,  6  (Const antin., 
C)X^rANr.  et  Covar.,   33S)  :   non...  a  dccedentium  prima  die.,,  sed  ex    die 
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Ricorrono  tiittora,  ben  e  vero,  taluni  espressioiii  le  quali  soiio 
conformi  alia  terniinologia  dominaute  fra  i  giureconsulti  classici* 
Cos!  Perede  testamentario  e  contrapposto  ooiiie  « relictns »  Jutch, 
al  «  legibtis  ad  Huecessionem  vocaUis  »  ossia  all'erede  senza  testa- 
mento;  dove  nondimeno  si  eoinprende  sotto  dl  ([uesto  ancbe  I'erede 
cliiainato  dal  pretore  *^).  Si  trova  anche  clie  per  Ugiiima  succennio 
(in  antitesi  alia  naticralis  successio  coiuprendente  in  particolare  la 
h.  p,  unde  cognati)  sMntende  del  tiitto  nel  senso  antico,  la  succes- 
sione  ereditaria  civile  fuor  del  testaniento  *^).  Inoltre  [rannodaii- 
dosi  alia  distinzione,  tradizionale  presso  i  giiireconsulti  classiei^ 
di  heredes  et  honorarii  sticcessoreft  o  a  simili  espressioni  —  \'ol.  I 
di  questa  serie,  p.  298-299,  n.  86  (della  trad.  it.  p.  221  della  prima 
parte)]  vengono  pure  ripetatamente  sino  a  Giustiniano  poste  I'lina 
accanto  alPaltra  le  parole  «  hereditas  rel  successio  »  i)er  indieare 
complessivamente  le  diverse  specie  della  successione  universale  '  ). 


petitae  honor  urn  possessionis  I'el  aditae  herediiatis  (la  Interpret,  concepisfe 
cio  in  questo  luodo)  :  mow  ex  die  qua  ille  defunctus  est,  sed  ex  quo  here- 
diiaiem  acceperat, 

*^)  L.  107  Th.  C.  de  decur,,  12,  1  (Grat.,  Val.  et  Throd.,  3«4)  : 
.Quicumque  heres,,,  rel  legitimus  rel  electutt  testamento  graduve  succesaerit; 
L.  5  Th,  C.  de  teM.,  4,  4  Honor,  et  Thkod.,  416):  nemo  itaqtie  relirtus 
heres  t*el  legihus  ad  suceessionem  vocatus  (L.  20  C  de  testam,,  i^J  23); 
L.  18  pr,  C.  de  iure  delib.j  6,  30  (Theod.  et  Valkxt.,  426):  hvreditas 
sit  derelicta  vel  ab  intestato  delaia. 

^*)  L.  un.  C.  unde  vir  et  «x.,  6,  18  (Theod.  et  Valentin.,  428): 
quoties  defwit  omnis  parentum  liherorumve  seu  propinquorum  legitima  vel 
naturalis  suceessio.  (D'altro  genere  kt  invece  I'antitesi  di  legitima  v.  nafu- 
ralis  successio  nella  L.  123  Th.  C.  de  decurion.,  12,  1).  Cfr.  andio  L.  un. 
Th.  C.  de  bon.  cUric,  5,  3.  (Theod.  et  Valentin.,  434):  nvUo  vondito 
testaniento  decesserit,  »ec  ei  parentes  utriusque  sexus,  rel  liber i,  vel  si  qui 
agnationis  cognationisve  iure  iunguntur,  vel  uxor  extiterity  bona  quae  ad 
eum  pertinuerint...  ecclesiae  socientur,  Nov.  Theod.,  II,  17,  2  M»  4r  (444)  : 
nullis  e  mimero  propinquorum  extantibuSj  rel  uxore  vel  marito. 

*')  L.  13  Th.  C.  de  pistorib.^  14,  3.  (Valknt.,  Val.  et  Grat.,  369): 
rem  pistrino  hereditatis  successionisve  merit  is  obligatam;  1.  16  Th.  C.  de 
extraord.  sive  sord,  mun.,  11,  16  (Valent.,  Theod.  et  Arc,  385)  :  ad 
heredem  successoremve  transire  non  potest  (L.  13  C.  deexcvs,  mun.  1(>,  47) ; 
L.  3  Th.  C.  ad  leg.   Corn,  de  sicar,,    9,    14  (Arcad.    et  Honor.,  397) : 
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Ma  ill  assai  maggior  prevalenza  soiio  iuvece  le  espressioni,  con 
ciii  s'indica  hereditas  e  honorum  posHCssio  come  successione  eredi- 
taria,  del  tiitto  omogenea  Puna  all'altra,  del  diritto  vigente. 

1)  Anzitutto  per  Puso  esposto  sotto  Xiiin.  47,  e  omai  divenuto 
dominante  dope  Biocleziano,  dl  succe4t8io  e  aicccedere. 

L.  1    Th.  O.    81   petitionis  soc,   10,  14  (CosTA^Tius,  315):    nco 

supert/titeH  dereliqiierit    sxiccessores qui    iniestatus  aut  sine  liber i» 

defunctus  est. 

L.  1  Th.  C. /aw.  etc.,  2,  24  (CosTANTiN.,  321):  cum  filiis  ac 
nepotihiis  iure  civili  rel  auxilio  praetor  is  ut  stiis  heredibus  defunct  i 
successio  deferatur, 

L.  lC.de  her.  decxir.,  6,  62  (Costantin.,  354):  si  quis...  sine 
testamento  et  liber  is  vel  successorihus  defunctus  sit,  hereditatem  eius 
non  ad  fiscum,  ecc. 

L.  3  C.  eod.  (Id.,  349):  si  ...  sitie  testamento  rel  quolibet  succes- 
sore  ultimum  diem  obierit,  successionem  eiics  non  ad  fiscum,  ecc. 

L.  20  Til.  C.  de  episcop.,  16,  2  (Valent.,  Yal.  et  Grat.j 
370):  Ceterum  si  eorum  qui  volvntate  percipiunt,  ad  quarum  succes- 
sionem vel  bona  iure  civili  vel  edicti  beneficiis  adiuvantur,  capiant 
ut  propinqui. 

L.  3,  §  1,  C.  de  sec.  nupt.j  5,  9  (Grat.,  Valent.  et  Theod., 
382):  id  quod  per  eandem  successionem  ab  intestato  vel  ex  testamento 
suae  posteritatis  mater  videbitur  consecuta. 


filii  vera...  a  materna  vel  avita^  omnium  eiiam  jyroximorum  Jiereditate  ac 
successione  habeantnr  alieni  (L.  5  C.  ad  leg.  Itil.  wmi.,  9,  8)  ;  L.  15  C. 
de  advocat.^  2,  7  (Leo,  472) :  arZ  Jieredes  sen  fmccessores  suos,  sive  libert 
sive  extranei  fuerint,  transmittendi  tarn  ex  testamento  quam  ab  intestato 
habeat  liberam  facultatem ;  Jj,  11  C.  de  legit,  her..  6,58  (Anastas.,  502): 
in  hereditatibns  vel  succession ibus;  L.  11  C.  de  prox.  sacr.  serin. ^  12,  19 
(Anastas.):  defuncti  heredes  et  (vel)  successores...  si  hereditas  vel  successio 
defunct i  minime  fuerit  suscepta  rel  (ulita...  ad  heredes  successor esque  snoft; 
L.  7  J  1  (td  8C.  Trebell.,  6,  49  (Just.,  530)  :  nuUo  herede  vel  succeasore 
existente  /  L.  7  ^  3  C.  de  cur.  fur.  (Iu8T.,  530)  :  ttin  autem  ex  alia  qna- 
ctinque  causa  hereditas  ad  eum  i^el  successio  perreniat.  i  7  si  quid  postca 
ad  furiosum  pervenerit  sive  ex  hereditate  vel  successione. 
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Nov.  Maioraki,  0,  §  11  (438):  ejt?  Us  personis  est^  quibus  etiam 
4th  int€8t<ito  deferri  qnocumque  gra^u  vel  tituJo  poterat  antiquo  iure 
miccessio. 

L.  7  C.  de  natvr,  lib.,  5,  27,  (Iustinus.,  519):  snceession^sque 
tarn  ex  testamento  qtiam  ab  intesfaio  eapiant. 

2)  Altre  espressioni  comprendouo  il  diritto  civile  e  pretorio 
<'ome  il  hgum  ordo  che  si  riferisce  alia  sticcessio  o  nel  quale  Piino 
e  Paltro  diritto  lianno  un'eguale  validitii  pratica.  B  quindi  desi- 
^nano  come  «  legit imi  successor es  »  o  come  antorizzati  «  eac  lege » 
a  rivendicare  I'ereditt^,  tanto  coloro  che  stanno  in  una  classe  del 
diritto  civile,  come  in  una  classe  del  diritto  pretorio. 

Jj.  ^  G.  de  incest,  nupt.j  5,  5  (Costantin.,  319) :  nullosque  habeat 
liheros  vel  parentes  vel  etiam  propinquos  qui  secundum  legum  ordinem 
ltd  eius  successionem  vocantur. 

L.  49  §  1  Th.  C.  de  decurion.,  12,  1  (OONSTAKTirs,  361):  pro 
piiiquis  suiSy  quos  tamen  gradus  poterant  legitimae  succe^sionis  at- 
ting  ere. 

L.  6  0.  de  incest,  nupt.  (Arcad.  et  IIONOR.,  396):  sive  testato 
sive  intestato  legibus  ei  et  iure  siwcedant. 

L.  9  Th.  C.  de  Ugit.  her.,  5,  1  (Theodos.  et  ValIsnt.,  428): 
ut  nemo  de  propinqiiis  successionem  mortui  vindicare  possit  ex  lege. 

L.  4  C.  de  praepos,  sacri  cubic,   12,  5  (Leo):  testamenta  quidetn  ' 
ad  similitudinem  aliorum,  qui  ingenuitatis  infulis  decorantur  pro  sun 
Uceat  eis  condere  voluntute;  intestatorum  vero  nemo  dubitet  facultates, 
utpote  sine   legitimis    successm'ibus    defunctorum,    fisci    viribus    viii- 
dicari. 

Nov.  Anthemii,  3,  §  1  (408):  rem...  ad  se  derolutnm  ex  legitinia 
successione. 

L.  4  C  de  his  qui  spontCj  10,  4  (lUSTiNiAN.):  ut  Icgitimos  tarn 
ex  testamento  quam  ab  intestato  successores  habeat. 

3)  Ancora  un  passo  innanzi  mostra  la  caratteristica  espressione 
snccessionis  hereditas  o  hereditatis  success^io,  talora  ricorrente  (I'ado- 
pera  gii\  anche  da  Diogleziano)  ;  dalla  quale  appare  che  si  prende 
hereditas  del  tutto  nel  senso  generale  di  «  diritto  ereditario  » 
equivalente  alia  parola  successio. 
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[L.  8,  C.  qui  petant  tutofes,  5,  31  (DiooL.  1.  291):  ab  hereditatiff 
successione  matrem  repeUi,,.  perquam  durum  est], 

L.  im.  Th.  C.  d^  muUerih.  quae  se  servis  (Constantin.,  320) 
§  3:  Successio  auiein  mulieris  ab  intestato  vel  Jiliis  si  erunt  legitimi, 
vel  praximis  cognatisque  deferatur,  vel  ei  quern  ratio  iuris  admittit 
[L.  iin.,  C.  de  mulierib.  quae  se  prapriis,  9,  11]  §  5.  Sint  Jilii^ 
sint  potiores  fratrihus,  proximis  atque  cognatisj  sint  relicta^  succes- 
sionis  heredes. 

L.  3  Th.  C.  de  legit,  /ler.,  5,  1  (Gbat.,  Valent.  et  Theod-^ 
383):  Quoties  de  emancipatae  Jiliae  successione  tractatur.,.  filiis  ex 
ea  genitis...  intacta  pro  solido  successio  deferatur,  neque  ulla  defun- 
ctae  patri  matrique  concedatur  intestatae  successionis  hcreditas,  cum 
datis  superque  sufficiat  adversus  omnes  legitimo  gradu  ad  snccessionem 
venientes  in  hereditntibus  matrum...  successio  liberorum  (L.  4  O.  ad 
iS'C.  Orpkit.,   6,  57). 

4)  II  passo  ultimo  in  questa  tendenza  ^  cbe  si  a(loi>era  puraniente 
e  semplicemente  la  parola  heres  o  hereditas  in  ampio  senso  per 
«  diritto  ereditario  »,  cosicclie  vi  sono  coiuprese  anche  le  classi 
pretorie.  Cio  si  vede  nei  piti  svariati  aspetti. 

L.  nn.  Th.  C.  de  ban.  decur.^  5,  2  (Constantin.,  319):  8%.,,. 
sine  liberiSy  intestatus  diem  vitae  solverit,  cui  neque  voluntas  postrema 
legibus  fulia,  neque  alio  iure  gradu  proximo  heres  extiterity...  revera 
et  testamentum  et  successor  deesse  legitimus  approbetur. 

L.  6  Th.  C.  de  spousal.,  2,  5  (Constantin.,  1^36):  dimidiam  ad 
defuncti  vel  defunctae  heredes  cuiuslibet  gradus  sint  et  quocumque 
lure  suocesserint  [L.  10  C.  de  donat.  ante  nupt.,  5,  3]. 

L.  1  Th.  C.  de  bon.  milit.,  5,  4  (CoNSTANTirs,  347):  intestatujf 
sine  legitimo  herede  decesserit  [L.  2  C.  de  her.  decur.,  6,  62]. 

L.  2  Th.  C.  si  petitionis  socius  sine  herede  ((^ONSTANTirs,  348): 
nullo  herede  derelicto  decesserit  [L.  nn.  C.  si  imp.  lib.  soc,  11), 
14]  -). 


*•)  Nella  L.  2  Th.  C.  9,  42  delPanno  356  dice  lo  stesso    imperatore  ; 
ut  €iccipiat  hereditatem  qui  earn  iure  civili  vel  praetorio  poterat  vindicare. 
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L.  2,  §  5  Th.  C.  si  vagum  petat  mane.,  10,  12  (Valent.  et 
Val.,  365):  in  his  qui....  dominis  »ine  herede  d^functis  invenientur 
dyininos  non  habere. 

L.  1  C.  de  secund.  nupt.j  5,  9  (Grat.,  Yalent.  et  Theodos., 
380) :  hereditates  ah  intestato  vel  legitiinas  vol  honorarias  non  ultra 
tertium  gradum  sinimus  rindicare. 

L.  10  Th.  C.  de  annonis  civic,  14,  17  (Theod.,  Arc.  et  Hon., 
392):  rel  in  heredes  proprios  lure  sanguinis  transfuderunt,  vel  in 
extraneos  distractianis  titulo  transcripserunt ,  inaiieat  quod  gestum 
est  vel  hereditatis  merito  vel  venditionis  arbitrio. 

L.  12  Th.  C.  eod.  (^lidenij  393):  in  heredes  proprios  iure  sueees- 
sionis  vel  in  extraneos  venditionis  titulo  transierunt. 

L.  30  Th.  C.  de  petitionib.,  10,  10  (Honor,  et  Theod.,  421):  «/ 
nullum  ex  qualibet  sanguinis  linea  vel  iuris  titulo  legitimum  reli- 
querit  intestatus  heredem. 

L.  4  C.  de  hered.  decurion.,  6,  62  (Theod.  et  Valent.,  429): 
Intestatorum...  bona,  si  sine  herede  moriantur  **). 

L.  5  C.  eod.  {lidenij  438):  Si....  sine  liberis  vel  legitimo  herede 
deoesserit  non  condito  testamento  [Nov.  Theodos.,  6,  §  3]. 

J^ov.  Valent.,  Ill,  24,  §  1  (447):  eius  heredes,  sive  extranei  sire 
Jilii  sive  filiae  sive  nepotes  neptesve  fuerint,  vel  propinqui  cuiusque 
cognationis  et  nominis. 

II  concepire  tutti  i  chiamati  iiel  sistema  ereditario  roinano  cosi 
svolto  qiiali  heredes  in  hito  senso  (quocumque  iure  ovvero  quolibet 
titulo)  costituisce  il  gradino  precedente  al  trattamento,  che,  come 
pill  sotto  vedreino,  Giusttniano  aceorda  a  tutte  le  classi  ereditarie 
ammesse  a  fignrare  nel  Corpus  iuris  ^). 


*'')  Nella  L.  2  C.  quando  et  quib,  qvarta  pars,  10,  34  gli  stet^si  iiiipe- 
ratori  (442)  adoperano  la  parola  heres  nel  piii  ampio  senso  per  tiitti  gli 
eredi  tefttamentari  e  inte»tati  e  comprendendovi  anche  i  fedecommefisari : 
heres  autem^  ad  quern  ab  intestato  vel  ex   postrema    voluutate,  directis  vel 


q)  Natiiralmeiite  tutti  i  pasHi  sopra  oitati  hanno  pieno  valore  probatorio 
supposta  la  loro  completa  f^eniiinitA  e  non  dlmenticata  nep^mre  la  possibile 
(e  legitthua)  alt<erazione  del  pasHi  del  Codice  teodosiano. 


DE   BONORUM   POSSKSSIONIBUS.  217 

40.  —  IT.  Xaseita  della  successionis  rindicatio  per  il  honor um 
possessor  (her.  pet.  possessoria).  La  qnestione  iiitorno  al  8org:ere  di 
questo  mezzo  p^iiiridico  **)  si  e  modernamente  fatta  piu  semplice; 
ma  si  deve  ammettere,  per  amore  d^imparzialiti^,  clie,  nondimeno, 
entro  certi  ristretti  confini  non  si  e  aneora  potiito  ottenere,  per 
lo  stato  delle  fonti,  una  risposta  del  tutto  sicura  **). 

1)  Mentre  per  lo  innanzi,  partendo  dalP  idea  clie  il  honorum 
possessor,  come  posto  loco  heredis,  avesse  dovuto  avere  siiio  da 
principio  la  her.  pet.  possessoria  non  si  trovava  qui  alcuna  diffl- 
c'olt^  di  carattere  storieo  **);  doi>o  una  piil  esatta    considerazione 


fide  commissariis  verbis ,  dec^irrit  hereditas.  Ma  jkt  lo  Htesso  caso  i  inede- 
siiiii  imperatori  nel  428  dlBtinguono  aneora  espreHHainente  la  hereditas  e 
la  />.  p.  :  L.  1  eod. :  qui  curiali  sueceMttit,  competentis  eidem  iuris  (sive  ex 
wtfte  sire  ex  parte  heres  sit  bonornmve  possessor)  partem  quartam,  ecv. 

*")  V.  LOiiR,  Mag.  [ted.],  Ill,  p.  335-336;  v.  Savigxy,  Svritti  vari 
[ted.],  p.  235  seg. :  v.  LOhr,  Areh.  per  la  prat.  eiv.  [ted. J,  XII,  pa- 
gine  88,  96,  98  Keg.  p.  Ill;  Mag.  IV,  p.  407-418;  Fabricius,  Mus. 
ren.  [ted.l,  IV,  p.  176-180,  p.  209-2111,  Bo^u  Pass.,  p.  200  seg.;  Arni>ts, 
Contrib.  [ted.],  I,  p.  50  fteg. ;  HusniKE,  iiegli  ^mm.  del  Uicht,  1839, 
p.  19  seg.;  MChlknbruch,  Pand.  J  712;  Mayer,  I)ir.  ered.  [ted.],  pa- 
gina  402-403  ;  v.  Vangerow,  Pand.  [ted.],  II,  $  509,  p.  423-424  ;  la 
mia  Bon.  Pass.,  II,  2,  p.  16-63,  p,  234  aeg.;  Flaph.  Iwo  cit.  (Xinii.  47, 
n.  33),  p.  84-151. 

**)  GlCck,  in  queftto  Comment.,   VIII,  p.  15  seg. 


r)  La  qnestione  h  stiita  ripresa  in  esame  dnl  Lenkl,  Edict,  perp.,  p.  141  Heg., 
che  non  e  per8uaso  degli  argomenti  portati  in  campo  dal  noHtro  autore.  II  Lrnel 
eoncorda  con  lo  Arxdts,  Scriti.  civil,  (ted.)  II  (Stuttgart  1873)  p.  345  seg.,  ohe  e 
inverosimile  abbiano  1  conipilatori  giustinianei  creato  e88i  stcHHi  uu  titolo  spe- 
ciale  de  hereditatis  petitione  possessoria  per  portarvi  dentro  due  piccoli  frain- 
menti,  che  poi  avrebbero  dovuto  essero  forzatameute  adattatl  a  qnella  rubriea. 
ArameRse  pare  le  interpolazioni  volute  dal  Leist  e  concesHO  a  lui  che  in  alcnni  passi 
lo  hereditatem  peiere  del  honorum  possessor  nia  interpolate,  restano,  second  oil  Lenbl 
(cfr.  Schroder,  IHr.er.  neoess,  (ted.)  (1877)  p.  151),  due  pass!  i  quail  non  pos- 
sono  aver  accennato  ad  altro  che  alia  b.  p.  possessoria.  Kmi  sono  11  fr.  13  pr. 
de  b.  p.  c.  tab.,  39,  4  e  il  fr.  3  $  13  <f«  Carb.  ed.  37,  10.  Cfr.  anche  la  mia 
nota  q)  a  p.  811  della  mia  trad,  del  GlUck,  lib.  V.  81  pu5  dunque  accettaro 
Topinione  comano  intomo  alia  b.  pet.  possessoria;  ma  rignardo  alia  coniigura- 
zione  della  formola,  il  meglio  h  far  use  di  quella  prudente  ars  ignorandi  che 
il  Lenel  consiglia.  II  Voigt,  Sior.  del  dir.  row.  II  (Stuttgart,  1899),  p.  751-752, 
aderisce  all'  idea  della  fietio  della  quality  di  erede. 

Glvck,  Coinm.  Pandeite  —  Lib.  XXXYII-XXXVIII,  Parte  II  e  III.  —  28. 
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dello  svolgimento  storico  delP  istituto  della  b.  p.  si  vide  tosto 
die  qnelFazione  non  si  attagliava  ancora  all'originaria  costnizione 
delF  istitnto  e  ai  inezzi  giuridici  eoneessi  a  tale  scopo  dalle  fonti. 
In  generate  trionfb  per  un  certo  tempio  1'  opinione  del  Savignf 
ehe,  avendo  noi  la  prima  materia  risgnardante  la  nostra  ozione 
in  nn  frammento  delle  Pandette  che  deriva  da  Gaio  (fr.  2  de 
pass.  her.  pet.  5,  5),  la  concessione  della  her.  pet.  al  bonorum  po9- 
»es»or  dovesse  esser  posta  verso  Pet^  di  Makco  Aubklto.  In  con- 
traddizione  a  cio  il  Fabbicius  diehiaro  interx>olati  i  passi  del  di- 
gesto  del  titolo  de  pass.  her.  pet.  e  la  ereazione  dell'azione  quale 
una  mostmosit^  di  GirsTiNTA>o  **). 

Comnnque  sia,  io  ho  dimostrato  nella  miajBon.  pogs.  ebe  quest  a 
ultima  ipotesi  non  e  giusta,  i>oiche  ho  provato  la  non  diibbia  esi- 
stenza  delP  azione  ai  tempi  di  Diocleziano,  sotto  il  nome  <li 
nucceMionis  vindicatio,  con  una  serie  di  passi  di  quest'im[>eratore, 
nei  quali  non  si  puo  i>ensare  ad  interpolazioni  ^').  ^la  rimane 
tuttora  dnbbioso  se  Pazione  sia  stata  gi^  nota  ai  ginrecousulti 
i'lassici  e  cio  che  precisamente  i)os8a  aver  dato  occasione  ad  in* 
trodurla.  Ambedue  i  temmenti  del  titolo  del  Digesto    de   ponneH- 


'•)  Per  la  critica  delle  preeeilenti  opinioni  v.  la  iiiia  Bon.  /W«.,  II,  2, 
p.  17-35. 

'•>  La  mia  Bon.  Poss.,  11,  2,  p.    51-61.  L.  4    C.    qui    admitli.  6,   9  : 
Eniancipaia^  si  non  agnovit  intra  annum  uftde  Uteri  b.  posttettftionem,  nulla ni 
ad   heredes    rindicationen^    sncressionis    trawtmittere  potuit ;  L.  2    C    unde 
letjit.j  6,  15 :  ftine  auxilio  b.  posttessioniit  eiua  te  successionem  rindicarc  non 
jMSse;  L.  2  C.  de  succ.  erf.,  6,  16 :  Si.,,  ex  ttuccensorio  eapite  petiisti  b.  jms- 
nenftiomem  rel  needum  exclusus  peta*,  eorum  ttuceessionem    poteff  rindicare  ; 
L.  8  C.  de  legit,  her.,  6,  58  :   Si...  adita  hereditate   vel    petita  b.  iwssea- 
ftione    suceesftiMti,    eorum    subsiantiam    vindicare    non    2)rohiberifi ;    1.    5  C. 
vomm.  de  suec,  6,  59  :  admisisxe  te  b.  jMMftessionem  probans  eorutn  rindiea 
sueeessionem  ;  L.  8  C.  eod.  :  jyentpicis,  quod  testamentariae  sueces»ionis  spe 
durante,  intentato  bona  defuncti  non  recte  rindicentur ;  J^.  9  C  de  pet.  her. 
3,  31  :  Si  scripti  heredes  delatam  sibi  surcessionem    cognati    repudia rerun 
et  hane  honoraria  vel  cirili  iure  quaesii^ti^  res  hereditarias  quae  iih  eadem 
causa  durantj  hereditatis  petitione  vindicare  poles.  L.  1  Cod.  Hemiog.  de 
successionib.   (tit.  12):  ^i  sec9tndum  edicti  fonnam  testamentum  obsigtwtum^ 
exist  it  (qui  pertanto  vien  presupposta  uoa  b.  p.  in  base  a  nn  testaniento 
pretorio),  bona,  quae  rum  moreretur  auctor  tuns    eius    fuerunt    soUmniter 
petes  {ConsuUatio  IV,  18). 
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soria  hereditatis  petitione  sono  veramente  atti  (sin  qui  si  deve  dar 
ragione  al  Fabeicius)  a  suscitare  iiii  grave  diibbio  contro  I'ipo- 
tesi  clie  i  giureconsulti  abbiano  qui  veramente  potuto  parlare  della 
^uccessionis  vi'ndicatio  del  bonarum  posneasor  **).  II  fr.  1  di  Ulptano: 
Ordinarium  fuit  post  ciriles  actioTies  lieredihus  propositas  rationeni 
habere  praetorem  etiam  eorum  quod  ipse  velut  heredes  facit,  hoc  est 
eorum  quibus  bonorum  possessio  data  est,  contiene  soltanto  la  mas- 
sinia  generale  che  il  pretore,  dopo  le  azioni  accordate  alio  heresj 
fece  menzione  anche  di  quelle  a  tutela  del  b,  possessor.  Ma  per 
queste  actionesj  in  cui  il  pretore  tien  calcolo  dei  bonorum  possessores, 
jmb  indiibbiamente  Ulpiano  avere  inteso  anche  niente  piil  die  Pori- 
ginario  sistema  delle  azioni  della  b.  p.y  esposto  nel  volume  prece- 
dente,  cio6  le  ficticiae  actiones  e  Vint.  quor.  bon.  *^).  Le  parole  di 
Ulpiano  acquistano  la  possibility,  di  esser  riferite  alia  hereditatis 
petitio  possessoria  solamente  per  quella  nibrica  del  titolo,  sotto  la 
quale  sono  state  poste  da  Giustiniano.  II  fr.  2  di  Gaio  dice  : 
per  quam  hereditatis  petit ionem  tantundem  consequitur  bonorum  pos- 
sessor,  qtuintum  superioribus  civiUbus  actionibus  heres  consequi  po- 
test. Anche  qui  un  riferimento  alia  rubrica  del  titolo  creata  da 
GirsTiNiANO,  il  quale  facilmente  fa  pensare  che  qui  pure  le  pa- 
role che  vi  accennano  per  quam  hereditatis  petitio7iem  potrebbero 
derivare  da  Giustiniano,  mentre  Ulpiano  in  corrispondenza  al 
citato  fr.  1  §  10  (n.  53),  avrebbe  parlato  soltanto  delle  actiones 
]>romesse  al  b.  possessor.  Se  infatti  Ulpiano  avesse  realmente 
parlato  della  her.  pet.  possessoria,  non  si  vede  da  un  lato  perche 
i  compilatori  ginstinianei  (i  quali  di  soli  to  non  sono  cosi  teneri 
del  risparmiare  spazio)  non  avrebbero  dovnto  accogliere  anche  la 


^-)  La  mia  Bon,  poss.^  II,   2,   p.  25  scg. 

•')  Cfr.  il  fr.  1  ^  10  in  f.  de  insp.  ventre,  25,  4,  gih  preso  in  coiisi- 
derazione  nel  vol.  I  di  quenta  serie,  p.  856  [della  tnul.  it.  p.  263  della 
prima  parte] :  qnas  vtique  actionefi  me  daiur  poUieeor  hitt,  quihus  ex  edicto 
"meo  bonorum  posftessio  data  sit.  Xello  stesso  seiifto  puo  esser  inteso  anche 
il  fr.  11  i  2  de  b,  p.  sec.  tab.^  riferito  sopra  al  Num.  17  sotto  Nr.  a; 
<»fr.  anche  il  fr.  16  ^  1  de  inoff.  test,  esaminato  nel  vol.  I  di  qiiesta 
Berie,  p.  402,  n.  8  [della  trad.  it.  p.  296   della  prima  parte]. 
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proposizione  preeedente  di  Ulpiano,  e  dall'altro  lato  i)erche  questi 
non  avrebl>e  dovuto  dire  cbe  il  b.  possessor  ottiene  idem  che  lo 
heres  con  le  superiores  ciriles  actioHes.  II  tantundem  accenna  aiH 
puuto  a  mezzi  giaridicamente  costmiti  in  modo  divei-so,  ma  egiiali 
nel  risultato. 

Presiriodendo  da  qaesti  dne  pa^^^si  del  titolo  del  Digesto  55 
debbono  esser  pure  considerati  i)er  la  nostra  questione  quattro 
]mssi  delPet^  elassica,  nei  qnali  si  parla  di  iin  «  petere  keredi- 
iatem  »   del  h.  possessor, 

a)  Del  primo  passo :  fr.  13  pr.  de  h.  p.  e.  U  :  cum  emaucipatu^ 
b.  possessionem  c.  f.  aceipitj  seriptus  heres  ei  hereditatem  petentl 
cogendus  est  et  praedia  et  servos  hereditarios  praesiare  si  parlo  gia 
sopra  rii>etntaniente  (Xiim.  7,  alia  n.  39;  Num.  10,  n.  68).  Gir- 
LIANO  parla  qui  del  materiale  transferre  Vomne  ins  dallo  seriptus 
heres  al  6.  possessor  c.  t.  Come  doveva  il  giureconsnlto  espriniere 
questo  materiale  reelamo  delFerediti^  meglio  che  con  le  imrole 
hereditatem  petere  ^*),  senza,  percio,  dover  temere  cbe  vi  si  ravvi- 
sassero  non  le  actiones  note  a  tntti  «  quas  praetor  se  daturvm  hi^ 
poUicetur  quibus  ex  edicto  b.  p.  data  est  »,  ma  nna  heredit.  petitio 
a]>]>o8itamente  costroita  ? 

b)  Comunque,  cbe  nel  fatto  il  reclamare  Peredita,  come  a  cio 
per\iene  il  fron.  possessor  (prescindendo  dalle  azioni  fittizie)  con 
Vint.  quor.  bon.y  venga  indicato  dai  Romani  ancbe  con  la  frase 
hereditatem  petere^  si  prova  sicuramente  col  secondo  passo  da  [>ren- 
dere  in  considerazione,  cbe  e  on  rescritto  imperiale  appartenente 
ancora  alFeta  classica  (Xnm.  7,  n.  39).  Xella  L.  1  C  quor,  bon. 
dell'anno  197  dicono,  cioe,  gPimi>eratori  Sevkro  e  Antoxi>'0  : 
hereditatem  eius^  quern  patrem  tuum  fuisse  dicis^  petiturus,  iudieibus 
qui  super  ea  re  cognituri  erunt^  de  fide  intentionis  allega,  Quamcix 
enim  bonomm  possessionem  ut  praeteritus  '*)  agnotisti^  tamen  inter- 
terdieto  quorum  bonorum  non  aliter  possessor  constitui  poteris,  quam 


**)  La  inia  Bon,  poss.^  II,  2,  p.  30. 

")  Si  parla  qui  pertanto    della  r.  t.  h.    p.,  non  (Biuxz,  Pand.  [Ud.]^ 
p.  706)  della  b.  p.  «nde  liberi. 
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Mi  te  defuncti  filium  esse  et  ad  hereditateni  vel  bonorum  possessionem 
(Jtdmissuin  prohaveris,  Grimi)eratori  cominciano  eon  la  massima  ge* 
nerale;  quando  come  figlio  del  defunto  si  viiol  «  reclamare  Fere- 
ditA  »,  si  deve  dar  prova  al  giudice  della  veritA  della  propria 
intentio,  Qnesta  massima  vale  senza  diibbio  anche  per  la  civilis 
herediiaiis  petitiOy  di  eiii  nondimeno  gPimperatori  qui  non  dicono 
altro.  Invece  Papplicano  alia  h.  p.  e  qui  confignra  in  modo  da 
aveme  il  risultato,  che  non  basta  in  alcun  modo  Pavere  invocato 
la  h.  p.;  ma  il  b.  possessor ^  per  ginngere  ora  ancbe  al  possesso 
dei  beni,  deve  provare  le  circostanze  di  fatto  su  cui  appoggiasi 
la  relativa  b.  p.  edittale  ^*).  Una  interpretazione  natnrale  del  passo 
conduce  qiiindi  appnnto  a  questo  cbe  la  via  formale,  per  la  quale 
il  b,  possessor  «  hereditatem  petit  »  e  Vint,  qttor,  bon.  15  del  tutto 
fiiori  di  dubbio  cbe,  comunque  sia,  questa  strada  entra  nel  signi- 
ficato  dello  hereditatem  petere,  E  nel  passo  non  si  trova  on  qual- 
siasi  aecenno  ''),  clie  abbla  pnre  il  h,  possessor  a  sua  disposizione 
I'altra  via  della  her.  pet.  poss. 

c)  11  terzo  passo,  in  cui  si  parla  dello  «  hereditatem  petere  »  del 
b.  possessor^  fr.  3  §  13  de  Carb.  ed.,  37,  10  e  d^un  interesse  del 
tutto  speciale.  Per  spiegarlo,  e  Decessario  che  si  faccia  prelimi- 
narmente  qualcbe  osservazione  presa  dalla  dottrina  del  Carbonianum 
edict  um. 


jei 


')  Soltaiito  piu  «otto  fti  puo  trattare    piii    precisameate    del   modo    in 
eiii  »i  deve  intendei^  qui  la  questlone  della  prova. 

■'")  La  spiegazione  del  Savignv  (p.  276),  da  lui  data  seguendo  il 
CuiACius,  porta  entro  il  pa880  delle  com**,  le  quali  non  vi  Htanno  aifatto. 
Kgli  riferi.sce  arbitrariamente  la  proposizione  iniziale  Bubito  alia  Jter.  x^et. 
poBsessoria  e  traduce  il  pa88o  eo8)  :  «  quando  tu  vuoi  reclamare  con  la 
her.  petitio  {possessorin)  il  patrimonio  del  tuo  supposto  padre,  devi  pro- 
vare in  gindizio  le  con tro verse  circostanze  di  fatto.  Infatti  sebbene  tu 
abbia  invocato  la  6.  p.  c.  f.,  e  cosi  invece  della  her.  petitloj  tu  avessi 
potuto  scegliere  anche  I'interdetto  qtiorum  honorum,  nondimeno  questo 
non  avrebbe  portato  qui  ale  una  differenza,  poichfe  tu  devi  provare,  anche 
neir  intenletto,  le  controverse  circostanze  di  fatto,  segnatjimente  Passerita 
parentela  e  Peffettivo  acquisto  delPerediti\,  o  qui,  piuttosto,  della  bo- 
norum  posseuio  ».  Intomo  alia  giusta  intelligenza  delle  parole :  et  ad 
hereditatem  vel  bonorum  possessionem  admissum  v.  sotto  Num.  66,  n.  12» 
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Qnando  il  pretore  abbia  concesso  ad  un  impubere,  come  figlio 
del  defanto^  la  b,  p,  Carbonianaj  esso  figlio,  qnantiinqne  la  siia 
legittimit^  sia  contestata,  deve  frattanto  trovarsi  in  tale  condi- 
zione  come  se  contro  di  Ini  non  fosse  stata  sollevata  controvei*sia 
alcnna  dalFavversario.  Fr.  7  §  7  eod. :  quotiens  Carbonianum  de- 
cretum  inUrponitur^  eodem  loco  rem  haberi  oportet,  quo  esset  fti 
nulla  controversia  fieret  ei  qui  b.  possessionem  accepit  **).  Ora  se 
Fimpnbere  non  dA  alcuna  caiizione,  il  siio  av\'ersario  e  immesso 
nella  possessio  e  ottiene  inoltre  ramministrazione,  sempreebe  egli, 
da  parte  sna,  offra  canzione;  quando  invece  non  fomisca  questa 
caozione,  viene  nominato  an  euratore  per  I'amministrazione.  Ma 
se  Pimpubere  offre  canzione,  cosi  egli  stesso  e  posto  in  grado  di 
promnovere  le  azioni  che  scatnriscono  dalla  b.  p.  Ermogeniano 
ce  le  descrive  in  guisa  die  non  si  x>ossono  non  ravvisare :  fr.  15 
eod.:  haec  b.  p.j  si  satisdatum  sit^  non  tuntum  ad  possessionem 
apiscendam  [Interdict urn  quorum  bonorum.  Gat.,  IV,  44]  sed  ad  res 
etiam  persequendas  [le  azioni  reali  singolari  Gal,  IU,  34]  et  de- 
bitum  exigendum  [le  azioni  obbligatorie  singolari  Gai.,  IV,  34]  et 
collationem  bonorum  et  dotis  et  omnium  quae  conferri  diximus  pro- 
dest  '•).  Un  altro  passo  (di  Giuliano)  accenna  a  questo,  senza 
toccare  delle  azioni  concesse  per  la  controversa  C|uestione  eredi- 
taria,  nel  segiiente  modo :  fr.  1  in  fin.  eod. :  quam  cum  acceperit, 
perpetuo  *•)  possessoriis  actionibus  uteretur;  sed  si  post  pubertatem 
contra  eum  iudicatum  fuerit^  denegabuntur  ei  actiones. 


*•)  Fr.  3^5  eod.  :  nt  perinde  atque  si  nullam  conirorentiam  pateretttr 
impubes^  possessionem  accipiat, 

^*)  Si  e  ben  B08tenuto  che  questo  passo  il  quale  ci  deriva  da  un'  eta 
C081  tarda  contenga  sol  tan  to  del  diritto  posteriore  a  Costaxtixo  (v.  Lohr, 
Mag,  [ted.],  II,  p.  458-459).  Ma,  aH'opposto,  il  ronconiare  oosi  esattn- 
raente  eon  Gaio,  riguardo  ai  luezzi  giuridici,  prova  olie  esi*o  non  contiene 
diritto  posteonstantiniano.  —  Cfr.  anclie  Huschke.  -4hii.  JW  Richt.  1839, 
pag.  31. 

••)  Questo  «  perpetuo  »  eoufenua  la  questione  tratt^ita  nel  vol.  I  di 
queata  serie,  p.  357-358  [della  trad.  it.  p.  264-265  della  prima  parte]. 
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Qiiindl  le  possesaoride  actiones  dovevano  esser  promosse  in  goisa 
die  da  capo  a  fondo  fosse    cbiaro    non    dovere    il    loro    esercizio 
I)regiudicare  in  alcnn  modo  la    decisione    della    contro versa   que- 
stione  ereditaria.  Ora,  quando,  secondo  il    passo    esaminato  sotto 
Xr.  h.  un  e.  t.  b.  possessor  prova  con  Vint.  quor.  bon,  contro  I'av- 
A^ersario :  se  defunct i  filium  esse  et  ad  b,    possessionem    admissum^ 
tale  questione  viene  senza  dnbbio  decisa  tra  le  parti  mediante  res 
iudieata.  jSh  vi  pub  essere  inoltro  alcun  dubbio  clie   quando    per 
speciali  inotivi  sembra  consigliabile  (fr.  3  ^  5  de  Carb.  ed,)  di  non 
diflferire  la  lite  intomo  al  diritto  ereditario    delPimpubere,  di  cui 
e  contestata  la   legittimit^,    qnesti,    facendosi    innanzi    con  Vint, 
quor.  bon.  [o  anche  con  le  azioni    singolari],    subito    mediante    la 
l)rova  se  defuncti  filium  esse,  puo  deflnitivamente  risolvere  questo 
piinto.  Poiche,  necessari anient e,  vi   deve    essere    stato   un    mezzo 
proeessuale  per  contrassegnare  quella  e  questa  efficacia  (la  prima 
senza  pregiudizio  della  questione  ereditaria,  la  seconda  con  deci- 
sione definitiva  di  essa)    delle    azioni    stcsse,    cioe  deWInt.   quor. 
ban.  e  delle  azioni  fittizie  singolari;  si  domanda  in  che  cosa  i)ossa 
essere  consistito  tal  mezzo.    Forse    non    h    troppo    arrischiato    di 
I)resupporre  •')  qui,  per  conservare  quell'efficacia  soltanto  provvi- 
soria,  una  praeseriptio   pro  actore:  ea  res  agatur  ne  praeiudicium 
hereditati  fiat  (Gai.,  IV,  130-133). 

Dopo  queste  osservazioni  preliminari  reco  anzitutto  la  prima 
metil  del  nostro  fr.  3  §  13  cit.  (di  Ulpiano)  da  dicliiarare  : 

Missum  autem  ex  Carboniano  in  possessionem  student  praetores 
possessorem  constituere.  Quodsi  coeperit  aut  hereditatem  petere  [Int. 
qtior  bon.]  quasi  bonormn  possessor  Carbonianus  aut  singulas  res 
[come  Ermogeniano  dice :  ad  res  etiam  persequendas],  rectissime 
JuLiANCS  L.  24  Dig.  scribit  exceptione  eum  summovendum. 


«')  A  ei6  ftembrano  accennare  i  seguenti  paRsi  :  fr.  10  de  Carb.  ed. 
ne  aut  heredi  bonorum  possessio  data  facial  pra^indicium;  fr.  13  eod.  : 
ne  praeiudicium  postumae  fiat;  fr.  5  M  eod. :  nullum  enim  per  hoc  prae- 
iudirium  hereditati  fi^ri ;  fr.  20  de  inoff.  test.,  5,  2:  ut  interim  et  possi- 
deat  ut  alatur  et  actionibus  praeiudicium  non  2)atia1ur. 
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L'impubere  deve  apparire  seniplieemente  come  possessor  e  sol- 
tanto  possessoriis  actionibus  uti^  cioe  adoperare  Vint.  quor.  bon.  e 
le  azioni  singolari  fittizie  soltanto  con  la  premessa  di  quella  prae- 
scriptio  a  salvaguardia  della  hereditatis  controversia.  Ma  se  cio 
non  fa  e,  proponendo  Vint,  qiior.  bon.  (o  le  azioni  singolari)  die 
in  se  trae  origine  dalla  Garb.  b.  p.y  imprende,  cio^,  come  Carbo- 
nianus  possessor^  ad  kereditatem  petere,  ossia  vuol  servirsi  di  questi 
mezzi  giuridici  senza  quella  praescriptio,  vi  ha  qui  una  contradi- 
zione.  Si  appoggerebbe  cosi  alia  Carboniana  b.  p.  e  nondimeno 
vorrebbe  girare  attorno  alia  praesumptio  in  essa  contenuta.  Puo 
quindi  essergli  opposta  dal  convenuto  la  exceptio  doll. 

Cont^ntus  enim  esse  debet  hac  praerogativa ,  quod  possessorem  eum 
praetor  tantisper  constituit. 

Trovasi  pertanto  nelle  parole  sino  ad  ora  riferite  e  segnata- 
mente  nelFespressione  «  kereditatem  petere  ».  qualche  indizio  clie 
il  giureconsulto  qui  abbia  dovuto  avere  innanzi  agli  occhi  la  her. 
pet.  possessoria  (la  cui  esistenza  nelPet^  dei  giureconsulti  classic! 
resta*  anzitutto  da  dimostrare)  I  Evidenteuiente  non  v'  h  neppur 
la  piii  piccola  traccia.  Xoi  ci  troviamo  del  tutto  d'accordo  con 
Pipotesi  ")  delPJ?*^.  quor.  bon.  corrispondente  al  passo  d'HEKMO- 
GENIANO  e  alia  L.  1  C.  quor.  bon. 

Ulpiano  vifene  poi  nella  seconda  met^  del  passo  alia  questione 
come  I'impubere  abbia  da  condursi  quando  nella  giusta  maniera 
vuol  subito  procedere  alia  risoluzione  della  controversa  questione 
della  legittimit^  e  del  diritto  ereditario. 

8i  igitur  vult  kereditatem  aut  singulas  res  petere,  petat  inquit 
directa  actione  quasi  keres,  ut  ea  petitione  iudicari  possit,  an  quasi 
ex  liberis  keres  sit,  ne  praesumptio  Carboniana^  bonorum  possessionis 
iniuriajn  adversariis  afferat:  quae  sententia  habet  rationein  et  ae 
quitatem. 

II  giureconsulto  si  immagina  evidentemente  un  impubere,  il  quale 
come  suvs  keres  accampa   pretese    alPereditA    del    proprio    padre. 


")  HuscHKE,  loco  cit.,  p.  28,  29,  36,  suppone  che  il  passo  parli  del- 
I'interdetto  o  della  ker,  pet.  pass. 
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Ecco  percbe  egli  fa  nienzione  qui  soltanto  della  directa  actio  quasi 
hereSj  come  quella  clie  sta  in  antitesi  sdpetere  la  hereditus  (mediants 
Interdetto  quor.  hon,  o  fittizia  azione)  quasi  possessor  Carbonianus. 
Qui  si  parla  ])ert«nto  della  civilis  her.  petitio  o  delle  azioni  civili 
singolari,  mediante  le  quali  Pimpubere,  senza  alcun  rignardo  alia 
presunzione  Carboiiiana,  viiol  portare  ad  una  definitiva  deeisione 
gindiziale,  contro  Pavversario  (possessore  delPerediti\)  che  contesta. 
la  legittimitA  di  lui,  la  questioner  «an  quasi  ex  liberis  heres  siti>. 

Naturalmente  e  uu  caso  raro  cbe  Pimpubere,  il  quale  git\  em 
8tato  emancipato,  e  a  cui,  dopo  la  niorte  del  padre,  vien  conte- 
stata  la  legittimitjV,  voglia  subito  procedere  ad  una  decisione 
definitiva  della  questione.  II  giureconsulto  non  fa  ujenzione 
di  questo  caso;  ma  noi  sianio  nomlimeno  in  grado  di  deciderlo 
i;iustauiente,  senza  esitare.  Lji  L.  1  C  quor.  hon.  ce  ne  offre  un 
punto  di  api)iglio  scevro  di  dubbt.  Egli  deve  invocaie  la  ordinaria 
<*.  i.  h.  p.  e  puo  eon  Vint.  quor.  hon.  «  hereditatein  petere  »  [o 
nnche  con  fictitione  avtiones  singulas  res  petere].  Quivi  egli  deve 
l>rovare  defunti  filinm  esse  e  di  essere  fitato  ammesso  ex  edicto  ad 
b.  possessionem  ed  ottiene  cos'i  la  definitiva  decisione  giudiziale 
«  an  quasi  ex  liberis  bouorum  possessor  sit  ».  I)oi»oclie  in  generale 
fu  introdotta  una  her.  jif'^  possessovia  (comunque,  gi4\  al  temi>o  in 
cui  Ekmogkniano  scriveva  quelle  parole),  si  fatta  decisione  giu- 
diziale puo  esser  raggiunta  anclie  battendo  questa  nuova  via;  ma 
per  tutti  i  casi  nel  nostro  fraiuinento  ulpianeo  fr  3  §  13  cit.  non 
ve  ne  e  ancora  trnccia  alcnna. 

d)  Jl  quarto  passo,  in  cui  per  il  tempo  dci  giurec<msulti  delle 
Pandette  si  ricorda  lo  hereditdtem  petere,  contienc  Ic  parole  di  un 
rescritto  imperiale. 

Fr.  5  §  1  de  his  quae  ut  indi<jn.,  34,  9  (Paul.):  I  lie  qui  non 
hire  faetum  eontendit  nee  optinuit,  non  repellitur  ah  eo  qvod  me- 
ruit :  [ergo]  qui  legatum  seeutus  postea  falsum  dixit,  amittere  de- 
hebit  quod  eonsecutus  est.  de  eo  rero  qui  legatum  aeeepit,  si  neget 
iure  faetum  esse  testamentum  divus  PruK  ita  reseripsit :  «  cognati 
SoPHKOMS  lieet  ah  heredc  instituto  aeceperant  legata,  tamen  si  is 
eius  conditionis  fuerit  visus,  nt  optinere  hereditatem  non   possit,  et 

Gf.ar.K.  Comm    PiVkL  -  Lib.  XXXVII-XXXVIII,  Parle  11  e  HI.  -  29. 
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imrt  imte*iaU  ad  to*  cfpgmnto*  ptrtimri^  peterr  ktreditatem  ipso  inre 
poterHmt.  prokibrmdi  antem  ximt  am  mom,  ex  rmimMqmr  prrtoma  comdi- 
riome  aetata  eogmita  causa  a  indict  com*titHtmd«Mi  trit  *. 

Vien  detto  che  la  ktrtditasf  ad  cogmaio9  pert i met;  ma  paralle- 
luDiente  al  passo  della  Collate  XVI.  o  ^  1  citato  al  Xmn.  47  in  f. 
si  avni  da  snpi^onv  che  qui  si  parla  di  eognati,  i  qnali  giongono 
airere^lita  metliante  una  6.  p»  nmdc  cogmati,  E  poiehe  si  dice  che 
lo  tfcripim*  non  deve  esser  pTesu]i]M>sto  ia  tale  condizione  ginri- 
dica,  in  ciii  jxitrehbe  *  krrtditnitm  obtimtrt  »  contro  colni  che  ab 
imttntaio  vien  poi«  e  natiirabnente  presapposta  nna  h,  p,  chin  re 
dei  cognati.  Essi  posscino  qiiinili  tjMo  imrt  tpr  torio\  cioe  in  base 
al  loro  diritto  di  ereilitsi  intestata  non  tarliato  da  qael  rioevi- 
mento  <lei  legati*  ♦  kcreditatcmt  ptftrt  »-  La  frai^e  si  spiega  sem- 
plicemente  con  Fantitesi :  iioicbe  si  e  chiarito  vhe  lo  ^criptHs  non 
pno  «  htrtditattm  optimcrt  »,  i  cognati  sono  ora  in  condizione  di 
«  ktrtditattmt  pttert  *.  Ma  noi.  dalla  L.  1  C  quorum  ftoN.,  ab- 
t»iamo  appres4>  che,  anche  promo vendo  VIuL  quor.  bom,  e,  dalla 
1>.  3  §  13  dt  Carbomiam,  td.,  che,  qua^fti  Carbomiamus  b,  pas9eMor 
sebbene  ci  si  |>ossa  respingere  con  un'eccezionel.  si  pub  «  kcreditatem 
pttert  »;  qnindi  non  vi  e  nel  nostro  fr.  5  §  1  alcnn  motivo  che 
i-'imfiedisca  di  prendere  lo  kcrtditattmt  peftrt  anche  nel  significato 
di  nn  materiale  reclamo.  defiuitivamente  valido.  deirereditik,  senza 
rignardo  alia  fomiale  costnizioue  delle  azioni. 

50.  —  2)  La  esiK»sizione  fatta  sino  a  qui  ha  soltanto  lo  scopo 
di  mostrare  che  nei  citati  par^'^i  non  si  pno  rinvenire  nna  notizia 
qnalsiasi  non  equivoca  intoruo  alia  ktr,  ptt.  po*s,  nell>ta  dei 
giureconsulti  classic!.  Ci  si  offre  ora  si>ontanea  la  domanda,  se 
propriamente  sia  necessario  di  oi>i>orsi  in  niodo  reciso  air  ipotesi 
di  nn  her.  ptt.  poM.  nellVta  classica,  £  possibile  infatti  che  in 
qnesti  passi  o  in  alcnni  di  essi,  a  quest*  azione  si  pens!  almeno 
accanto  al  pin  antico  corretlo  dei  niezzi  giuridici  del  6.  poMt^tsor. 
Si  hanno  |K>siti\i  argonienti  i  quali,  malgrado  cib«  contraddicano 
airipotesi  della  nuova  azione  i>er  la  ricordata  eta?*'>. 


«')  FLArn,  loco  cit..  p.  131.  lia  posto,  ma    senm    appropriati    niotivi* 
rtiriginc  delPazionf  isotto  Adriaxo:  «  une  action  analogue  ^  la   petition 
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Di  tali  niotivi  io  ne  lio  infatti  due  e,  mi  parrebbe,  dav\H3ro  iiii- 
|)ortanti. 

L^un  niotivo  e  detto  con  poclie  parole:  il  silenzio  di  Gaio  e.di 
UlpIano  intorno  a  quest'azione  nei  loro  due  scritti  giunti  a  noi 
senz'estranea  inanipolazione  **).  Come  (tAIO,  IV,  34  parla  delle 
Jictitiae  aetionea  e  III,  34  e  IV,  144  dell'i«f.  quor,  ban,  del  b.  pon- 
4ieHHor^  clii  nelle  parole  va  dietro  al  vero  senso  dello  scrittore 
difficilmente  puo  eredere  die  Gaio,  accanto  a  quei  mezzi  giuri- 
dici,  abbia  pur  conoseiuto  e  omesso  di  ricordare  una  generale 
jfuccessionis  vindieatio  del  b.  ponsessor,  E  siecome  Ulpiano,  XXVIII, 
12,  deduce  cosi  giustamente  la  spettanza  delle  fictitiae  actloneH 
dall'indole  della  b.  p.,  nascerebbe  uno  scrui>olo  anclie  maggiore 
per  ammettere  che  Ulpiano  avesse  dovuto  esporre  ivi  Paeces- 
sorio  e  tmseurato  cib  che  era  di  gran  lunga  piu  importaiite. 

11  secondo  motivo  e  sostanziale.  Con  I'esistenza  di  una  gene- 
nile  her.  pet»  per  il  bonorum  possesHor,  la  condizione  giuridica  del 
bonorum  possensor  sine  re,  come  fu  deseritta  nel  volume  prece- 
dente,  per  quanto  io  vedo,  e  assolutamente  inconciliabile.  Quando 
taluno  ha  ottenuto  la  b.  p.  ex  edicto,  puo  far  valere  i  rai)i)orti 
giuridici  del  defunto,  farsi  con  venire  ])er  causa  di  essi  (e  cosi  in 
genere  pagare  i  debiti),  vendere,  secondo  il  proprio  aVbitrio  le 
cose  ereditarie  *'),  ossia,  per  dir  tutto,  condursi  come  padrone  del- 
PereditA.  Con  Pinterdetto  quorum  bonorum  egli  puo  pretendere  la 
restituzione  dei  corpora  hereditaria  da  clii  se  ne  e  impossessato  e 
questi,  anclie  se  sia  Io  heres  (prescindendo  dalle  limitazioni  vedute 
prima;  vol.  I  di  questa  serie,  p.  400,  n.   10  [della  trad.  it.  p.  21M> 


d'lieredite  devait,  sons  Adrian,  Hva  douiiee  au  bonorum  poasesHor  \>o\\v 
lid  permettre,  d^enlevcr  aux  debitores  hereditarii  le  benefice  de  Vusucapio 
pro  herede,  rinterdit  qnorum  bonorum  lui  aKsurant  maiiitenant  le  ineiiio 
a  vantage  vis-a-vis  deM  poKftesseiirs  de  oorpft  hereditaires  ». 

**)  La  mia  Bon.  Pohh.^  II,   2,  p.  36. 

*■•)  Arg.  fr,  23  pr.  de  her.  inst.,  28,  5  (Pomp.)  :  Si  qnif*  insiUnafur 
heres  in  diem  cerium  rel  incerfum,  in  bonorum  j^osftessionem  agnoscere  potent 
et  iauquam  heren  distrahere  hereditatem. 
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(lella  parte  prima]  e  piu  sopra  Niini.  10,  n.  20,  Xuni.  14  in  f.) 
(leve  far  la  restituzione  delle  cose  e  poi,  da  parte  sua,  ricorrere 
alia  hereditatis  petitio^  mediants  la  quale  riduce  sine  re  la  6.  p. 
avversaria.  Ora  se  cMmma^iniaino  invece  ehe  a  colui  stesso  che 
e  pervemito  alia  b.  p,  coinpeta  una  her,  petitio,  si  i)no  verificare 
la  se^ucnte  duplice  eventualitiY.  O  il  h.  possessor  i)romuove  questa 
her.  pet.  contro  qiiello  heres ;  e  in  tal  caso  a  qnesto  deve  esser 
lecito  di  addiirre  in  si  fatta  lite  sul  diritto  ereditario  i  motivi,  in 
base  ai  quali,  secondo  il  lini^ua^gio  in  iiso  sino  ad  ora,  pud  ri- 
durre  siyie  re  la  h.  p. ;  vale  a  dire  Pattore  ])erde  !a  lite.  Ovvero 
il  />.  possessor  J  ])er  evitare  questo  risultato,  i>roinuove  Vltii.  quor^ 
hon.f  rlehianiandosi  alia  circostanza  clie,  secondo  il  diritto  vigente, 
e  proniovibile  anclie  contro  lo  heres  e  si  da  costringere,  percio, 
questo  ad  assuniere  la  parte  di  attore  nella  her,  pet.  Maioritengo 
c'osa  inconcepibile  che  <la  quando  al  b.  possessor  fu  accordata  la 
successionis  vindication  potesse  di])endere  dalParbitrio  di  lui  lo 
scegliere  PInterdetto  e  spingere  cosi  Pavversario  ad  assumere  le 
veci  di  attore.  I  piu  eleiuentari  motivi  di  equita  dovevano  sin  da 
bel  principio  porre  fuori  di  dubbio  clie  il  convenuto  (come  se  il 
b.  possessor  avesse  promosso  la  sit^cessionis  vindicatio  a  lui  c^om- 
petente)  iK)tesse  addurre  subito  contro  PInterdetto  le  pi^oprie  con- 
tropretese  di  essere  un  heres  i)referibile,  il  quale,  secondo  il  lin- 
guaggio  sino  ad  allora  in  uso,  e  in  grado  di  ridurre  sine  re  la 
b.  p.  ").  In  altre  parole  cio  che  per  lo  innanzi  era  soltanto  una 
ristretta  eccezione,  doveva  divenir  regola  generale. 

Questo  punto  puo  essere  anche  espresso  cosi:  dopo  la  intro- 
diizione  della  her.  pet.  possessorki^  nella  cerchia  della  b.  p.  detta 
sino  a<l  ora  sine  re,  lo  heres  non  e  piu  un  convenuto,  il  quale  si 
l)0ssa  vincere  con  PInterdetto.  Ovvero,  come  si  ]>u6  anche  dire^ 
PInterdetto  qui  non  si  dirige  piu  vittoriosamente  contro  lo  heres^ 


")  lo  lio  gi^  torniolato  questo  principio,  che  per  intendere  la  trasfor- 
iiiazione  delPistituto  giuridico  della  b,  p.  e  di  particolare  iiniK>rtanza,  nella 
niiu  }j*on.    Poss.,   II,   2,  p.   170. 
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ma  soltanto  contro  I'orclinario  poHHtHHor  pro  herede  e  pro  pos- 
aessore. 

Quivi  e  implieito,  peitanto,  (*he  la  b.  p.  nine  re  doveva,  eome 
])articolare  institute,  scoiiiparire  da  se  stessa  doj^o  la  intiodnzione 
della  HiwceHHionxH  rindieaiio  del  h.  poHHeHHor,  He  cio  e  esatto,  e  per- 
iiiessa  in  pari  tenii)o  la  eonelusione  vetrosi>ettiva  clie  ai  ^ionii  di 
(lAio  e  di  Tlpiano,  i)oielit»,  fuor  di  dubbio,  la  h.  p.  nine  re  esi- 
st^va  tuttora,  qiiell'azione,  <?oine  mezzo  ijiaridico  spettante  in  ^e- 
nerale  *  )  al  />.  ponnenHor  nou  pub  anoora  avere  avuto  esistenza. 

3)  Xondimeno  si  deve  pur  conoedere  clie  un'  esteriore  e  sicura 
prova  della  uon  esistenza  dell'azione  neU'etA  elassica  non  si  ha» 
Ma  i)osto  elie  Pipotesi  difesa  c|ui,  appartenere  Vazione  soltanto 
all'eta  iK>stclassica  e,  in  i)arti<*olare,  alia  dioelezianea,  sia  vera> 
sor^e  in  ultimo  un'  altra  domanda.  (.^ome  si  deve  rafftpfurare  il 
modo  di  nascimei.to  della  medesima? 

Si  offre  naturale  il  concetti  che  I'Interdetto  quorum  bonorum 
siasi  mntato  nella  MueceMsioniM  vindicatio,  Eppure,  sebbene  esso  si 
present!  come  [dausibile  in  se  medesimo,  deve  essere  assolutamente 
respinto  in  base  alia  testimonianza  delle  fonti  intorno  alia  posteriore 
esistenza  dell'Interdetto,  come  piii  sotto  si  deve  esporre  (Num.  06)* 
Qiiindi  non  resta  appena  elie  rijmtesi,  essersi  la  HuccesfiioniH  vin- 
dicatio svolta  <lalle  azioui  fittizie  sing:olari,  in  seftuito  al  eadere 
di  queste  con  la  eaduta  deWordo  ludiciorum. 

Gia  dal  passo  di  Ulpiaxo  fr.  ;5  §  13  de  Curb.  ed.  dieliiarato 
8i>iira  (Num.  49),  si  rilevb  elie  si  \mb  iminendere  asitigulaft  ren  pefere 
in  j^uisa  che  vi  si  eontiene  un   petere  direeia  actione  quani  heren,   e 


•')  A  cio  non  contraddice  Tipoteisi  rhe  in  certi  ristrotti  confini  (partico- 
lanneiite  per  i  cojcnati  annnessi  alia  inoff,  querela)  l^azione  sia  esistita 
^k  neU'eta  dei  ^^ini-econsulti  rlaHsici.  Cfr.  su  qnesto  la  mia  Bon,  Poh$.^ 
II,  2,  p.  38  8e^.  —  Cert4)  esRa  non  era  allora  concepita  in  facium  ;  la 
mia  Bon,  Poss.,  II,  2,  p.  40,  n.  4  (Kudorff,  Star,  del  dir,  ram.  [tod.]^ 
II,  p.  103,  194,  BUppone  in  generale  per  Teta  claswca  una /if r.  pet.  pos»^ 
in  factum  coneepta),  Cfr.  anehe  Flacii,  p.   143. 
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cosi  viene  stabilito  clie  si  e.«  q^naul  ex  Uberis  heres  »  ^*).  Xatu- 
ralmente  «  col  ungulan  ren  petere  »  mediaiite  le  azioni  fittizie  del 
hon,  possessor  puo  essere  del  j)ari  definitivamente  stabilito  che  si 
i*  la  i)ersona  nel  fatto  piu  prossiuia  della  classe  ereditaria  Pre- 
toria, e  quindi  autorizzata  ad  ere<litare.  Se  si  aggiuno^e  clie  con 
la  caduta  delVorJo  iudiciorum  privatonim  la  differenza  tra  le  azioni 
dirette  e  le  fittizie  doveva  venir  nieno  *'*);  clie  inoltre  senza  dubbio 
il  sinffulas  res  petere  con  la  tjecisione  della  eontroversia  ereditaria 
si  poteva  dirigere  contro  il  possessore  di  piu  cose  ereditarie,  su- 
bito  unitaniente  e  ])er  tutte  qneste  (sia  pure  da  specificare  ad 
ima  ad  una),  si  e  gia  ben  vicini  alia  sitccessionis  vindicatio,  come 
<.-i  si  fa  innanzi  sotto  DioclKziano.  Dove  si  deve  pur  sempre  ri- 
cordare  clie  si  era  entrati  in  tempi  di  decadenza  scientifica  *),  nei 


*^'*)  Allora  si  contrapi)one  anclie,  dopo  I'esperhueiito  del  ftinffuhift  rett 
petere,  V  except,  rel  ind,  (c  vice  versa) ;  fr.  8  de  exe,  rei  iud.j  44,  2:  et 
idea  et  ai  Hhujnlis  rebus  petitis  hereditatem  petat  rel  contra,  exeeptionc  sum- 
mo  rehifur:  fr.  7  $  4,  5  eod.  Del  pari  in  base  al  pact  ton  ne  hereditatem 
petaw,  spetta  regolaniieiite  la  exeeptio  pacti  contro  il  shufulas  res  petere: 
fr.  27  ^  8  de  pact,,  2,  14  :  Item  si  paetus,  ne  hereditatem  peterem,  sin- 
ffulas  res  ut  heres  petam:  ex  eo,  quod  pactum  erit,  pacti  eonventi  exeeptio 
aptanda  erit,  Rimi)etto  al  ttingulas  i^es  j>^tere  il  convenuto  ha  reccezioi:e 
«  ne  siuifulis  iudieiis  rexaretur  »  con  cui  linianda  Pattore  alhi  her,  pet,  : 
fr.  13  ^  4  de  her,  pet,,  5,  3.  Gai.,  IV,  133.  Se  iiondinieno  il  convenuto 
«i  e  gij\  impegnato  nella  her.  pet,,  non  ha  piii  contro  il  sintjuJas  res  pe- 
tere Teccezione  i>regi'idiziale  (fr.  13  de  exc,  44,  1),  sivvero  qnella  delUi 
litispendenza. 

**)  Fr.  46  6  1  de  nerfot.  {/est,,  3,  5  (Pait..,  cioe  qni  :  inteiimlazione 
dei  coinpihxtori,  SAVUixv,  Scritti  mibti  [ted.],  11,  p,  236,  n.  3)  :  Xcc 
refert  di  recta  quis  an  utili  actione  aifat  vel  eonveniattir,  quin  in  extraor- 
dinarii^  iudieiis  ut)i  eonccpfio  formularum  non  observatur,  haec  suptilitaH 
super  vacua  est,  Xatui-alnient^i  I'esservi  gia  V  actio  fam.  ere.  per  i  bon, 
possessores  (cfr.  anclie  il  fr.  4  $  21,  23  de  Jideic,  lihert,,  40,  5)  doveva 
portare  facilinente  alPipotesi  che  vi  fosse  p<»r  loro  ana  her„  P^t,,  nie- 
diante  un'  applicazione  in  t<enso  inverso  della  niassinia :  «  (jeneralitcr 
rorum  dumtaxat  diridi  hereditas  potest,  quorum  peti  potest  hereditas  » 
(v.  vol.Tdi  (piesta  serie,  p.  411-413  [della  trad.  it.  p.  303-305  della  prima 
jmrte]). 


ft)  E  (li  minor  rij^ore  procediirale :  circostunza  cui  si  dovrebbe,  in  queMtioni 
<li  tal  gonere,  ascrivere  una  maggiore  considerazione.  Molte  nuove  coufigura- 
y.ioni  d'in«t:tuti  roniani  non  si  spiegajio  che  col  niutarsi  della  procu?dura. 
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qiiali  la  j^i*ande  difterenza  giiiridiea,  quale  eifettivamente  esisto^ 
fra  quel  singular  res  petere  e  la  sueceSHtoniH  rindicatio  sempre  ]n\i 
doveva  ritrarsi  nelPombra.  Qnindi  e  ben  naturale  il  risultato  ebe 
si  ammetteftRe  senz'altro  il  bon.  possessor  eouie  defiiiitivo  ffueeessor^ 
tanto  a  far  valere  innanzi  al  i)reside  le  azioni  ereditarie  sinjyole 
.(senza  distin^uere  se  direttainente  o  utiliter)  quanto  la  snccessloni^ 
rindicatio  (anehe  qui  senza  distin^uere  se  direeta  ovvero  utiUs). 
Abbianio  un  rescritto  iniperiale  di  <iuest'eti\  intermedia  tra  la 
tine  dei  claasici  e.  Diocleziaxo,  nel  quale  spicca,  in  niodo  niolto 
carat teristieo,  questa  nianiera  di  (•on(*ei)ire  le  eose,  la  quale  eon- 
tbnde  le  preeedenti  diversita  j^iuridiebe. 

L.  3  C.  de  iur.  del,,  <>,  80  (Gobdian.,  241):...  tuque  fratri  tm> 
Icffitimus  heres  extitisti,  seu  intra  tempora  edicto  praefinita  honor  urn 
possessionem  agnovistt,  qune  facnltatum  sunt,  vel  quae  ah  alio  iniuria 
detinentur,  praesidis  diligentia  tihi  restituentur. 

Le  parole  sono  scelte  dall'iniperatore  in  modo  eosl  feliceniente 
indeterniinato  ebe  nel  fatto  non  si  e  in  ^ado  di  distincjcnere,  se 
per  quest' azione  lu'oinossa  dinanzi  al  preside  si  parli  in  senso 
^nridico    di  singular  res  petere  ovvero  di  suecessionis  vindleatio. 

(Jonnuiqne  sia,  ^  sicuro  ebe  quella  equiparazione  dello  heres  e 
del  h.  possessor,  la  quale,  ei  si  offre  nel  diritto  p:iustinianeo,  ri- 
jHiardo  all'azione  a  tutela  del  diritto  di  ereditA,  ed  in  base  alia 
quale  a  quello  e  a  questo  sono  aecordati  dei  uiezzi  giuridi<d  di- 
stinti  soltanto  pel  nonie  [her.  pet,  eirilis  e  possessoria)^  esiste  di^iil 
uella  suecessionis  rindicatio  spettante,  come  si  \n\b  provare,  al 
b.  possessor  sin  dai  tempi  di  Diocxeziano  '*). 

51,  —  III.  Scomparsa  della  b.  p.  sine  rr.  Di  cio  e  ^\ii  stato 
parlato  sopra.  Tale  scomparsa,  una  consefruenza  della  introduzione 
della   suecessionis    rindicatio,    deve    quindi    esser    datata    dall'etA 


^•)  Del  tutto  frainteso  e  il  BigDiticato  della  her.  pet,  pons,  da  Kociit 
Dir,  prir,  pruss.  [ted.]  (3  ediz.  1858),  11,  $  873  in  f. :  «  un  mezzo  giu- 
ridico,  corrispondent-e  all'azione  publiciana,  non  vi  epiii  jht  I'ereditA,  la 
Pretoria  her.  pet.  pongennoria  non  e  pih  a<loperabile  nel  diritto  giustinianeo  ». 
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<Hoclezianea.  £  fuor  di  dnbbio  cbe    qnest'istituto    nell'et^    iwste- 
riore  fn  considerate  come  antiqiiato    '). 

IV.  ^Iiitamenti  nella  forma  della  domanda  di  b.  p.  sotto  i  po- 
steriori imperatori.  II  definitivo  diritto  di  ereditiV,  indicato  com- 
jdessivamente  col  concetto  di  HucceHHio,  si  acquista  uella  jwsteriore 
i^Xh  imi>eriale,  come  civile  meiliante  cretio  e  pro  herede  ge^tioy 
come  j)retorio  mediante  h.  posnessioniH  atpntio  (Num.  32,  47).  In 
quest 'ultima  ii  uiomento  della  datio  e  caduto  nella  penombra ; 
essa  ha  preso  del  tutto  il  carattere  di  una  dicliiarazione  della 
volonta  di  adire  [che  soUanto  si  deve  fare,  entro  un  terniine  sta- 
bilito,  dinanzi  al  magistrato  (del  doniicilio:  Nuui.  27,  ii.  21)]. 

Qnindi  si  comjirende  molto  faciliiiente  clie  presto  quella  domanda 
della  b.  p.  doveva  apparire  come  un^  oi)i)riHiente  catena,  derivante 
da  passate  condizioni  e  nou  pid  conveniente  alle  nuove,  da  quest i 
tre  as]>etti :  dalla  domanda  davanti  al  magistrato  couifietente ; 
delle  formalitii  di  questa,  tuttoni  esistenti  secondo  Tiiso  durato 
sino  a  ({ui  (a  noi  sconosciute  nelle  loro  pj^rticolaritA,  Xiim*-  32, 
u.  50,  57);  dalla  necessity  del  differiiuento  della  dicliiarazione 
di  voler  la  b.  p.  sino  al  decorso  del  terniine  i)er  cbi  vi  fosse  in 
l)recedenza  autorizzato.  Tiitti  e  tre  <iuesti  punti  sono  st^vti  oon- 
venientemente  modificati  da  Costantixo. 

L.  9  (.•.  qui  admifti^  0,  0  *-):  Vt  rerbop'um,  inanium  exeludimug 
captioned,  ita  hoe  obnervari  decernlmus^  ut  apud  qnemlibet  iudicem 
rei,..  efiam  apud  duumviros  qu<iUncunque  tetttatio  ampleciend<ie  he- 
reditaiiH  ostendatnr^  Htatuiis  prisco  iure  temponbus  coaretanday  eo 
addito  ut,  etianusi  intra  alienam  ricem  id  ent  prior  is  gradus   prope- 


■•)  V.  il  paH80  dello  sc*oliu»te  dei  Basiliri ,  ^»\  viferito  iiel  vol.  I  di 
<jnesta  scrie,  p.  365  [della  trad.  it.  p.  269  della  prima  parte]  e  la  raia 
Bon,  PoHft,^  If,  2,  p.  70,  134,  n.  11,  p.  228  se^.  Intorno  al  ricorrere 
deirespreHsione  b,  p.  cum  re  ancora  in  Diocleziaxo  (L.  25  C  de  inoff. 
test,,  3,  28),  V.  la  mia  Bon,  Pohh.,    II,  2,  p.   71,  ii.  9.*^ 

•')  La  niia  Bon.  Poss,  II,  2,  p.  128  seg.  La  legge  lia  la  data  di  Lao- 
dieea  nelle  calende  di  febbraio  e,  inolto  verosiniiluiente,  e  connessa  alia 
I^.  15  (\  de  testam,,  6,  23  e  L.  21  de  legat.,  6,  37;  qnindi  delPanno  339. 
Se  nella  h,  7  i  S  C,  de  curat,  fur,,  5,  70  viene  indicata  come  Constan- 
tiniann  lex  h  certo  iino  Mbaglio  inveee  di  CothRtantiana,  La  mia  Bon,  Po8S,y 
loco  eit..  n.  5  (v.  sotto  Num.   55,  n.   11). 
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rantiiis  exseiatuvy  nihilomhius  lumen  efjicaciam  parem,  quaHi  suis  hH 
nsa  curricultiH,  comteqitatur. 

La  doinanda  seuza  foriaaUti'i  ijiuauzi  ad  oy:in  iciiidiee  lia  pur 
sempre  il  vanta^^io  die  sueeessivameute  e  facile  la  prova  del- 
I'acqiiisto  delFeredita.  Qiiesto  piio  ben  essere  stato  il  inotivo  clie 
fece  restare  in  uso  la  eonsuetudine,  ormai  radicata,  deirinvoeaie 
la  eredita  ^udizialinente  per  le  classi  dei^li  eredi  pretori.  Pel 
resto,  secondo  die  vedenimo  dai  passi  p:iii  dell'ets\  diodezianea 
riferiti  al  !N'mn.  41),  n.  51,  hereditatiH  aditio  e  honor  urn  poascHHioniH 
agnitiOj  coine  presupposti  per  poter  ]>rouuiovere  la  successionh 
vindicatio,  stanuo  pratieaiuente  del  tutto  sulla  inedesiina  linea. 
Ma  per  questo  die  adesso  la  domanda  si  ainmise  imssibile  dinuanzi 
a  quel  jrindice  dell'lmpero  cue  si  volesse,  e  quindi  nel  easo  con- 
creto  ])ote  esser  fatta  da  pretendenti  diversi  dinanzi  a  ^iudici 
diversi,  ne  venne  la  eonseguenza  assai  facile  a  comprendere  die 
81  dovette  aiinnetteve  anclie  la  domanda  intra  alienam  vieem.  Era 
infatti  onnai  ai>i)ena  iKKSsibile  i)er  un  8in«»olo  preteudente  calco- 
lare  in  precedenza  con  tutta  esattezzii  quando  couiinciasse  a  de- 
coiTere  il  suo  teniiine  riinpetto  ad  altri  pretendenti  die  dinun^is- 
8ero  in  luo|;:o  lontano  e  fbrse  altrove  facessero  la  domanda  o 
trascunissero  di  farla.  Era  quindi  un  im]>eri(KSO  bisoj^no  di  equita 
lo  aminettere  die  fosse  valida  una  domanda  di  b,  j),  fatta  in  pre- 
cedenza, affine  di  premunirsi  in  opii  caso  contro  un  iiericolo.  JVIa 
qui  la  ^iiuidica  valutazione  della  validita  deiracquisto  delPereditA 
riuiase,  senza  mutamento,  (iiidla  del  diritto  vi^ente.  Quando  ])er- 
tanto  piu  persone,  in  luo^lii  diversi,  avessero  fatto  la  hereditatiH 
aditio  o  la  b.posseHHionin  a{/n it io  e  (\min\i  Imuio  avesse  promosso  la 
Kvec€»HioniH  rindivatio  contro  I'altro  die  possedesse,  si  ^iungeva  ad 
una  decisione  p:iudiziale  intorno  a  dii  di  loro  fosse  il  piu  prossimo 
nelFordine  definitivo  dkiWix  succesnio  e  ((jualora  (piesto  jiiii  prossimo 
fosse  appartenuto  ad  una  dasse  pretoria)  se,  quale  cliiamato  per  di 
ritto  {ex  edicto)  entro  un  <letermiiiato  termine  per  lui  decorrente, 
avesse  fatto  la  domanda  entro  questo  termine  o  in  precedenza.  Sol- 
tanto  quando  egli  sia,  entro  il  termine  per  lui  ^iuridicamente  decor- 
rente,  in  realta  una  persona  cliiamata  conforme  a  tutte  quante  le 
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siltre  nr>mie  flel  ilirirto  .qnjndi  in  |»artie«>]are,  qnando  egli  esiste 
eiitro  que.sto  ternjine;  e  vsiliil;i  una  domainda  fatta  in  ])recedenza; 
in  altre  parole  la  domauda  fatta  properaHtiui^,  ^^  nientre  decor- 
reva  nn  tennine  i>recedente,  viene  interi»retata  in  niodo  retixwittivo 
«  qwini  Hua  hU  una  CHrricuUn  »     '>. 

Anche  da  nn  altro  as|>etto  la  domanda  della  h.  p,  fh  favorita 
di  ])ifi  niiti  disiwsizioni  da  Costa:(ZIO  mediante  una  legge,  die 
nel  <'<Kliee  ha  trovato  il  sno  ])Osto  prima  di  questa  esaminata, 
ma  con  tntta  verosiiniglianza  starebbe  nieglio  dojx).  Infatti  la  L.  S 
<".  qui  admitti  e  datata  da  £lio]M>li  prid.  Id.  Mart,  dell'anno  339 
(evidenteniente  eonnessa  con  la  L.  4  Th.  C  de  boH.  mat.^  S,  18  *)] 
e  qnindi  e,  ]>re$nniibilmente,  anteriore  di  eirea  nn  niese  alia  eit. 
L.  9.  £s8si,  riteribile  secondo  la  letteni  soUanto  alia  «  parentum  tel 
proximorum  suecennio  »,  rignarda  nn  pnnto,  cbe  in  niodo  evidente 
mira  a  teniperare  i  rigorosi  prin«*ipi  del  diritto  anteriore  (esiwsti 
sopra  Nam.  26  in  f.)  intonio  ad  nna  erronea  trasenitinza  del  ter- 
mine  della  b.  p. :  Quimnque  ren  ex  parentum  rel  proximorum  sue- 
eennione  in  re  nibi  competere  eonjldit,  Jiciat  nibi  fwn  olpense,  si  per 
runticitntem  rel  ignorantiam  facti  rel  absentiam  rel  quameunque  aliam 
rationein  intra  praef.nitum  tempun  bonortuu  possessionem  minime 
petiisse  noscatur,  quoniam  haec  sanetio  huiusmodi    consuetudinis  ne- 


')  Di  nil  ♦jrave  eijuivoco  rigiianio  a  questa  questioiie  si  parlo  gia  s«pra 
al  Niiin.  43,  n.  SO.  Nel  niodo  piii  preoisamente  liniitato  nel  teste,  il  con- 
tennto  della  Ij.  9  cit.  oflVe  nn  rlemento  giuridico  da  adox)erare,  anche 
quando  lo  ni  8])oglia  della  Riiecifiea  tignra  pretoria  deiradizione  davanti 
al  niagiHtrato  entro  nn  tennine  stabilito.  E  cosi  infatti  h  parte  del  nostro 
odiemo  diiitto,  ^econdo  qnanto  vien  raccolto  sotto  Num.  56  intorno  al 
regolare  Hignificato  della  eKpresnione  h.  poasesfiionem  agnoftcere  nel  diiitto 
giuKtinianeo.  Si  pu<^  qnindi,  pureh^  poi  si  sia  realmente  chiamati,  adire 
Peredita  (dopo  la  niorte  della  persona  die  la  lascia)  anche  gik  prima 
della  voeazione.  Di  qui  si  puo  ti-arre  anche  la  conseguenza  che,  sotto  le 
stesee  presup[K)Aizioni,  e  lecito  del  pari,  in  precedenza,  ripudiare  I'ei-editA. 
I'roprio  in  qnesto  jwpetto  il  principio  giuridico  e  accolto  anche  in  Austria. 
Unokr,  Sisiema  del  dir,  priw  ausfr.  gen.  [ted.].  VI,  $  36,  n,  9,  J  37, 
n.  2;  cfr.  anche  WiNUsniKin,   Pand,  $  597,  n.  2. 

*'•)  Su  cio  la  niia   Bon.  Pohh.^  II,   2,  p.  131   seg. 


eesHitat^n  mutarif.  I  motivi  soiisabili  delLi  trascuranza  soiio,  del 
resto,  cosi  indeterminatameiite  foriuolati  die  spalaneavano  le  porte 
ad  una  oinissione  del  tutto  inconsiderata  dei  termini. 

Ma  la  differenza  sopra  indicata  tra  Paeqiiisto  del  diritto  ci\iie 
e  pretorio  di  ereditj^  non  fn  abolita  in  senso  jjiuridico  ne  da 
4inesta,  ne  da  qualsia^i  altra  le^ge.  L'aequisto  del  f^ius  pretorio 
deve  esser  fatto,  secondo  il  diritto  iini»eriale,  inediante  dicliiara- 
zione  davanti  al  tribunale  entro  nn  terinine  atabilito ;  quello  del 
l^iiis  civile  mediante  atto  private.  lo  riteni^o  affatto  inamniissibile 
il  tentative  del  Flacii  "')  (]>rescindendo  dall'Iuterdetto  quorum 
hoHormn)  di  presentare  come  e^uafrliate  nell'eti^  posteriore  a  (>o- 
STANTINO,  e  particolarmente  dopo  la  L.  9  (\  cit.,  la  h.  pofiHeHsioniit 
ngnitio  e  la  her,  aditio  cos\  rij^uardo  al  termine  come  ri|niartlo 
Hll'atto  davanti  al  tribunale.  a)  Rijjfuardo  al  termine.  L'erede  pre- 
torio e  il  civile,  opina  il  Flacii,  si  sarebbero  trovati  esposti 
adesso  al  pericolo  dello  npatium  deliberandi  (ossia  al  piu  lun^o  un 
anno  dalla  comparsa  dei  creditori  interessanti  e  delle  altre  per- 
sone  iusieme  cliiauuite  a  succedere).  Cos!  tutto  sarebbe  stato  as- 
sicurato;  perche  addossare  aneora  al  h.  ponnessor,  secondo  il  ri- 
goroso  diritto,  una  i>erdita  giuridica,  derivante  da  un  termine  il 
quale  decorre  da  se  stessof  Xel  fatto  per  mezzo  della  L.  8  C.  cit. 
anehe  ogni  pericolo  del  decorso  del  tempo  e  cosi  questo  stesso  (f) 
sarebbe  stato  abolito.  Costanzio,  come  anche  lo  dimoRtrerebbero 
le  espressioni  della  L.  S  cit.,  avrebbe  cosi  conferiuato  (!)  sempli- 
cemente  una  pratica  da  lungo  tempo  in  uso,  la  (piale  dalla  L.  II 
cit.  sarebbe  soltanto  stata  aneora  rinvigorita.  La  domanda  avrebbe 
pertanto  (prescindendo  dall^//e^  quor,  hon.)  potato  esser  fatta  8in(> 
a  quando  creditori  e  persone  insieuie  chiamate  a  succedere  non 
si  fossero  mossi  contro  il  b,  possessor;  e  nella  stessa  condizione 
si  sarebbe  trovato  I'erede  civile.  Nella  pratica  la  doiuanda  della 
b.  p.  e  la  pro  herede  gestio  dovevano  quindi  a v venire  nel  termine 


'")  Loco  cit.,   p.  70-78,   82,   S3.  Cio  t-lie  v  detto  nclhi  iiiia  Bon.   Pohh., 
II,  2,  p.  135  ha  dato  ocoasioiic  a  (piostM  vwluta  oIh*  crcede  i  confini  del. 

gilL-'tO. 
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(U  1111  anno  ed  ainhediie  si  trovavano  del  tiitto  snila  stessa  liiiea. 
Oib  si  diinoRtrerebbe  (?)  con  le  ]>arole  della  L.  8  Th.  C.  de  bon, 
matern.:  «  intra  annum..,,  praeacnptum  ».  —  h)  Atto  davanti  al 
tribnnale.  L'erede  stesso  avrebbe  uvnto  inreresse  di  fornirsi  di 
un  mezzo  per  i)rovare  von  sirurezza  Padizione  fatta  entro  lo 
Hpatium  deliherandL  Qiiesta  sarebbe  la  dicbiarazione  dinanzi  al 
inagistrato.  L'nso  di  essa  «  ne  tarda  i>as  k  s'introdaire,  et  ici 
encore  la  gestio  pro  herede  e  Vagnitio  honorum  ponHeHslonis  devinrent 
seniblables  I'lme  j\  Pautre.  [Oes  deux  formes  bientot  n£  diflP^rerent 
idus  gnere  qne  de  noin  »].  La  prova  di  cio  si  avTebbe  pure  nella 
L.  8  Th.  0.  cit.:   «  qualihet  actiM  teHtaiione  ». 

Ma  rimpetto  ai  passi  i  piu  espliciti,  i  ((uali  richiegjjono  la  di- 
cbiarazione dinanzi  al  tribunale,  entro  gli  antichi  termini,  per  la 
doinanda  della  h.  p.,  questa  L.  8  Th.  C.  cit.  '*)  e,  nel  fatto,  priva 
di  ogni  e  qnalsiasi  efficacia  ]>robatoria  '*). 


'*')  V.  intomo  a  qiicPto  ]?«kso  hi  iiiia  Bon.  Posft.,  11,  2,  p.  134  seg. 
(fr.  ivi  anche  p.   150.  286. 

•')  A  cih  non  coiitrad<li<*e  die  in  ningoli  casi  speciali  sia  stata.  abolita 
mediaute  legge  ftpeoiale  hi  neceMsitfut  delhi  b.  possessio.  L.  Th.  C.  de 
legit,  her.^  5,  1  (Coxstaxtix.,  821):  ita  ut  nee  petita  h.  possettifione  (quo- 
niam  hums  legist,  non  praetor  is  est  tteneficimn)  ittico  ut  sibi  delntae  por- 
tionis  dies  extiterit  adiiione  simpliei,  ew. ;  L.  19  C.  de  testam.,  6,  23  (HoxoR. 
et  Theod.,  413) :  nee  super  h.  possessionis  petit  tone  ullani  controrersiam 
nasci^  cum  pro  herede  agere  cuncta  suffieiat^  et  ins  omne  ipsa  complere 
aditio  videatur;  L.  1  TIi.  C  de  cret.  vel  h.  p,,  4,  1  (Theod.  et  Valext., 
426)  :  non  bonorum  possessionis  petitionem  non  cretioni^  solemnitatem  co- 
git  ur  custodire,  qnaUcunque  contenta  aditae  vel  ad^undae  hereditatis  indicio; 
Xov.  1^5,  Valext.,  Ill,  tit.  20  de  testam.,  (446)  :  Cuius  heres....  nee 
bonorum  possessionis  petendae  sustinebit  necessitatem,  quam  generaliter 
omnibus  relojcamus  (Cfir.  intorno  a  qnesti  la  mia  Bon.  Poss.,  11,  2,  pa- 
gina  127  seg. ;  p.  142  set?.;  p.  145  seg. ;  p.  150  seg.).  Nel  codiee  visi- 
goto,  come  mostra  la  sua  Interpretation  la  b.  possessionis  agnitio  k  del 
tiitto  cadnta;  v.,  prescindendo  dai  passi  al  Xnin.  48,  n.  42,  specialmente 
la  Interpret,  alia  L.  1  Th.  C.  de  cret.  vel  ft.,  p.  4,  1  :  Cretio  et  bonorum 
possessio  antiquo  iure  a  praetoribus  petebatur :  quod  explamari  opus  non 
est,  quia  legibus  utrumque  sublatnm  est.  Cfr.  sii  cio  la  mia  Bon.  Poss.^ 
II,  2,  p.   156  seg. 
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52.  —  Trattamento  della  h,  p.  iiella  compilazione  ^iustinianea  t). 
.  15  facile  coniprendere  come,  a  causa  della  posizione  die  hei'editas 
e  h.  possessio  avevano  preso  Puna  rimpetto  alPaltra  nella  tarda 
et^  imperiale,  fosse  per  (Iiustiniano  iin  compito  molto  agevole 
la  eoDipleta  fusioiie  di  ambedue,  sul  fjenere  di  qiiella  di  propriettl 
qniritaria  ed  in  bonis,  di  legato  e  fedecominesso,  eec.  Intimamente, 
come  diritti  acqnisiti,  herediUts  e  b.  possettsio  erano  del  tutto  equi- 
parate ;  soltanto  il  modo  d'acquisto  era  rimasto  diverso :  nella 
hereditas  (dopo  lo  scomparire  della  cretio)  iin  atto  privato  senza 
formalitiY,  nella  b.  p.  una  dichiarazione  dinanzi  al  tribiinale  eutro 
nn  termine  stabilito.  II  bisogjio  legislativo  era  di  stabilire  gene- 
nilmente  i>er  Pimpero  romano  cib  die  giA  era  stato  deciso  in  una 
serie  di  casi  singoli,  cio  die  glAr  era  giunto  a  compimento  nel 
codice  visigoto  (n.  77).  Gli  aventi  pretese  ereditarie  in  base  ad 
una  massinia  di  diritto  i)retorio  dovevano  iiotcr  acquiatare  il  loro 
diritto  di  credits,  senza  bisogno  di  una  dicbiarazione  davanti  al 
tribunale  entro  un  termine  liinitato,  semplicemente  col  mezzo  di  un 
atto  privato  (pro  herede  gestio  e  niida  voluntas  suscipiendae  hereditatis). 

J5  positivo  cbe  Giustiniano  uon  pubblico  nel  Codice  una  legge 
di  tal  contenuto.  Da  un  lato  la  her.  aditio  e  accolta,  inediante  i 
titoli  del  Digesto  e  del  ('odice  de  acquirenda  vel  omittenda  heredi- 


t)  II  Brl'Xs,  Libra  di  diritto  siro-romano  [ted.]  (Leipz.,  1880  p.  343  aveva 
Kofttonuto  per  la  tarda  et^  iuiperiale  una  picnu  fiisione  della  herediiaH  von  la 
b.  p.  Cf.  pi^  in  senso  contrario  FiTTixa,  liivista  perlastoria  del  diritto  (ted.) fXJ 
(1873),  p.  448  R©g.;  Lkonhard  nella  Encielop,  reale  del  Paui-y  Wirsowa  (ted.) 
B.  V.  Banorum  poMesftio,  Una  bella  analisi  delle  varie  tendeuze  e  del  vari  fat- 
tori  in  qnest'argoniento  hI  ha  ora  in  VOKtT,  Storia  del  dir,  rom.y  III  (Stuttgart- 
Berlin  1902)  p.  294  seg.  A  nu  sembra  die  ni  debba  distinguere  Testerna 
apparenza  dalla  realty  dello  rose.  Anchc  lireneindendo  dalle  bonorum  posses- 
tiiones  decretales  cui  accenna  il  Lkoxhard,  rima^ero  diHtinti^  nella  parola,  il 
bonorum  posHeasor  e  la  bonorum  possesnio  dallo  heren  e  dalla  heredittm;  ma  in 
realty  omial  la  bonorum  potmessio  h  entrata  nel  diritto  civile  e  regolata  dal 
legLslatore  coino  uno  del  fattori  della  Muccessione  ereditaria.  E  forfle  con  quella 
distinzione  di  appellazloni,  vauo  residno  di  instituti  gi;\  importantissinii,  si 
spiega  il  lingnaggio  delle  Novelle  giustinianee  c  degli  stessi  papiri  clie,  dopo 
aver  posto  la  parola  generica  erede,  la  spiegnno  eon  eredi  (veri  e  propri)  e 
bonorum  poaseasorca :  vj  xA-/5jOov6aot  auTwv,  •/,  <Jtioo/oi,  yj  otzxaTo^'^t.  Cfr.  1)e 
KuGUiRRO  R.,  I  papiri  greci  e  la  «  Mipulatio  dnplae  »  (Bullctt.  delV  Ut,  di  dir. 
rom.  XIV  (1981)  pag.  102  sg.).  Diversa  o  la  ricerca  dei  casi  in  cui  la  b.  p,  con- 
8©rva  un  valore  pratico  n'»l  diritto  giustinianeo.  C.  f.  r.  le  uiie  lutit.  di  dir, 
priv,  tfiuatin,,  II,  ^  128,  135. 
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fute  e  de  iure  delih.  et  de  ad.  rel  acq,  her.  (cfr.  §  5  neg.  1.  de  her. 
qual.  et  diff.)}  ma  dalFaltro  anclie  la  //.  poaHensionis  a^nitiOy  nella 
sua  configurazione  del  tardo  diritto  iiiii>eriale,  divenne  imrte  va- 
lida  in  pratica  della  compilazione  giustiiiianea  i>er  mezzo  dei  titoli 
del  Digeatt)  e  del  C'odice  de  sueeeMHorio  edicto,  quis  ordo  e  qui 
admitti  ad  b.  p.  (efr.  9  8  seg.  I.  de  h.  p.).  Pereio  molti  trattatisti 
del  diritto  romaiio  soiio  in  ogni  tempo  stati  d'avviso  cbe  nella 
compilazione  hereditas  e  h.  p.  8tarel)l>ero  tuttora,  come  due  cliiusi 
organismi,  Piino  di  fronte  alPaltix),  se  si  dovesse  applicare  anclie 
presso  di  noi  il  puro  diritto  giustinianeo  e  clie  per  gli  aventi 
pretese  ereditarie  soltanto  pretorie  '')  ricorra  tuttora  la  necessitj^ 
(c.  d.  b.  p.  iwcessaria)  di  una  dlcliiamzione  di  ad  ire  P  credits,  di- 
nanzi  al  tribunale  entix)  il  termine  pretorio.  Anclie  il  Li'^hr  ^^)  e 
di  quest'avviso,  malgrado  clie  egli  ritenga  in  generale  legislati- 
vamente  abolita,  almeno  per  I'Occidente,  la  b.  posnesHionis  aifnitio 
per  mezzo  della  Xovella  di  VALExriNiAXO  III  [riferito  in  nota  77] 
e  quindi  eonsidera  ripristinata  da  CiirsTi>'iANO  questa  agnitio  cosi 
come  vigeva  ai  tempi  di  Costaxtino. 

lo  ho  opi)osto  nel  mio  libro  sulla  b.  p.  a  questa  idea  una  in- 
terpretazione  della  eompilaziime  giustiniancii,  la  quale  i)orta  a 
tutt'altri  risultati.  Anclie  adesso  la  ritcngo  giusta. 

Xoi  non  abbiamo,  c  vero.  di  (tIUS^tixtano  alcuna  costituzione 
del  Codice,  ma  bensi  il  titolo  dellc  Istituzioni  de  bonorum  poHses- 
sionibvfty  3,  9  fatto  dai  compilatori,  che  di  quella  prende  intiera- 
mentc  il  luogo.  11  diritto  ereditario  non  c  esposto  nelle  Istituzioni 
in  guisa  clie  anzitutto  vengji  presentato  il  diritto  civile  e  ad  essq 
segua  nel  Tit.  3,  0  il  diritto  ereditario  pretorio.  Piuttosto  nei  titoli 


'"')  Come  tjili  ((loiclMs  iiiediantc  la  Xov.  lis  veil iiero  ri fuse  a6  f»/r«^rt^* 
'e  classi  tnide  Uberi.  unde  legit imi  e  undo  rognati  e,  pecoudo  la  opinioiie 
di  molti,  la  r.  t.  h.  p.  fii  tolta  di  mezzo  e<m  la  Xov.  115)  resterebbero 
in  particolare:  mm  serie  di  caw  di  pretesa  ereditaria  seinplicemente  pw*- 
toria  nella  successioiie  t.estameiitaria  (la  mia  Bon.  Pohs.^  U,  2.  p.  301-807) 
e  la  b.  p.   Hude  vir  et  uxor, 

'^)  Jlf«7.   [teil  ],   III,  p.  :U'>,   II.  :J,   p.  841)    Xr.  2.    Cfr.    la    mlii     Hm. 
Poss.,   II,   2.   p.   2.^8-240. 
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die  precedono  il  titolo  o,  9,  Piutiero  diritto  ereditario  jiratico  e  giili, 
esi)08to  dal  punto  di  vista  ehe  esso  ve]i<^a  rinnito  iusieiiic  come 
im  tiitto  di  earattere  pi-atico,  formatosi  in  iiiassima  ])arte  eoi  tre 
elementi  storici  dell'antica  heredit^tM,  della  b,  p.  e  del  nuovo  di- 
ritto civile  ••).  Rimpetto  a  cib,  il  titolo  3,  9  rappreseiita  una  co- 
Htitnzione  die,  riinandando  al  (Jodice  gii\  allora  esistente,  ci  informa 
intorno  al  Hignificato  nel  quale  le  singole  c*las8i  del  precedente 
8iHt€ina  della  b.  p.  sarebbero  state  accolte  nella  conipilazioue.  11 
titolo  si  divide  in  tre  sezioni,  di  cui  la  prima  e  di  carattere  nar- 
rativo  *'),  la  seconda  riunisce  le  classi  iK^colt^?  nel  diritto  pratico. 
(tIUSTINIANO  stabilisce  pure  qui,  evidenteinente,  essere  «  in  ge- 
nere  il  ricevimento  nel  (-odice  una  complessiva  causa  »  per  la 
generale  correzione  »  che  egli  ha  a[)iK)rtato  alia  b.  p.  •■).  E  in 
questo  modo  perviene  ad  eaporre  in  forma  narrativa  come  cosa 
gii^  accaduta,  lo  accoglimento  delle  cla.^8i  della  b,  p.  da  lui  ai>- 
provate. 

§  4  tied  eas  quld4im  praeioria  induxit  iurindictio.  nobis  tameu 
nihil  incunosum  praeUrmissum  ent,  ned  noHiri»  constitutionibuH  onmia 
corrigenUs  *^)  contra  tabulan  quidem  et  secundum  tabulas  bonorum 
possessiones  admisimns  utpote  neecssarids  constitiitasy  nee  non  ab  in- 

testato  unde  libcri    et    unde    ie^itimi    bonorum    possessiones.  §  5 

Mublata  igitur  prae/ata  quinta  bonorum  possessioue  in  gradum  eius 
sextam  antea  bonorum  possessionem  reduximus  et  quintam  fecimus^ 
quam  praetor  proximis  cognatis  poUicetur.  §  6  Cumque  antea  septimo 


••)  Cfr.  per  es.  4  3  1.  de  test.  ord.  2,  10 :  Sed  cum  paulatim  tarn  ex 
iMti  hominum,  quam  ex  conHtitutionum  emendationihus  voepit  in  unam  eon- 

sonantiam  ius  civile  et  praetoriam  inngi nt  hoc  ius  tripertitum    esse  n- 

deatur.  V.  piii  precisainente  nella  niia  Bon.  Pass.  II,  2,  p.  266-271. 

'•)  La  mia  Bon.  Poss.,  II,  2,  p.  272. 

")  La  mia  Bon.  Poss.^  II,  2,  p.  273-277. 

•■*)  Qnindi  riinanda  qui  (tilstiniaxo  special m en te  alle  sue  proprie  leggi ; 
ma  non  avendo  questo,  di  racuro,  toccato  tiitte  le  parti  della  b.  p.  ri- 
cordate  qui  nelle  iHtituzioni,  V  «  omnia  corrigere  »  e  lo  «  admittere  » 
delle  singole  claani  della  b.  p.  nel  diritto  civile  giustinianeo  si  deve  riferire 
all^act'oglimento  delle  iiiedeHiiue  nel  codice  vigeiite  dal  VI  Jd.  Apr.  XV f 
Kal.  Mai.,  529. 
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loco  f Herat  honor  urn  possessio  «  turn  quern  ex^  familia  »  et  octavo 
unde  liberi  patroni  patro^iaeque  et  parentes  eomm,  ntramqiie  per 
constitutionem  nostram,  qtiam  de  iure  patro^mtus  fecimus  **)  penitm 
vaeuavimua.,..  §  7  Aliam  vero  bonorum  possessionem^  quae  unde  rir 
et  uxor  appellatur  et  nono  loco  inter  veteres  bonorum  possessioncs 
posita  fuerat^  et  in  suo  vigor e  servavimus  et  altiore  loco,  id  est 
sextOy  earn  posuimus.,,.  ut  sex  tantummodo  bonorum  possessionem  or- 
dinariae  permaneant  suo  vigore  poUentes  ' '). 

Qiiesta  «  generale  correzione  »  della  b.  p.  e  la  sua  iDaiiipola- 
zione  in  iin  con  gli  anticbi  e  nioderni  elementi  di  diritto  civile 
si  configura  iier  Giustiniano  in  un'uniea  graduatoria  delle  cbvssi 
di  eredi,  la  quale  abbraccia  tutti  gli  elementi  ormai  accolti. 

1)  La  successione  ereditaria  intestata  del  diritto  giustinianeo  e 
aperta  quando  nessuno  puo  di  venire  o  diventa  erede  in  base  al 
testamento  ''^).  Pr.  I.  de  her.  quae  ab  inf.,  3,  11 :  Intestatus  de- 
cedity  qui  aut  omnino  testamentum  non  fecit  aut  non  iure  fecit^  aut 
id  quo  fecei'at  ruptum  irHtumve  factum  est  aut  nemo  ex  eo  heres 
extitit.  Senza  dubbio,  dalPaspetto  del  diritto  pratico  giustinianeo, 
in  questo  clie  non  ex  testamento  heres  extitit  si  coinprendono  tutti 
quanti  i>ossono  accampare  pretese  di  erediti\  testament  aria.  E  cosi 
anche  coloro  i  quali  lianno  una  i)retesa  ereditaria,  derivante  sol- 
tanto  da  fonte  ])retoria,  ma  accolta   nel   diritto    giustinianeo.    Ri- 


**)  Lg  particolai'L  configurazioui  di  diritto  eredit^irio  nella  cerdiia  dei  rai>- 
porti  di  patronato  si  debbono  esporre  posterionnent^  nei  $^  1620,  1622- 
1628. 

•^)  GiusTiNiANO  non  parla  nel  $  8  della  6.  p,  quit,  ex  legih,  come  di 
cosa  gii  da  hii  per  lo  iniianzi  dcterminata,  jjoiche  coHega  il  «  perma- 
neant »  semplicemente  al  «  septima  eas  secuta  »,  CAo  si  spiega  col  fatto 
die  nel  Codice  (VI,  9-18)  dietro  alia  6.  p.  unde  rir  et  uxor  niente  vieiie 
di  relativo  alia  b.  p.  quib,  ex  leg.^  inentre  nei  Digesti,  pubblicati  con- 
temporaneamente  alio  Jstituzioni,  dietro  al  titolo  und^  vir  et  uxor  si  trova 
il  titolo  de  veteran,  et  mil.  suec.  Cfr.  sopra  Num.  46,  n.  32. 

'*)  Secondo  il  eriterio  delle  Istituzioni  vien  8emi)licemente  distinta  la 
successio  ex  testamento  e  ab  intestata ;  J  6  I.  per  quas  pers.,  3,  9.  Come 
si  coufiguri  la  pratica  posizione  della  c.  t.  b.  p.  limpetto  alia  successione 
testamentarla  nel  diritto  giustinianeo,  verri  indagato  ancora  piii  sotto  in 
modo  speciale. 
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^uardo  alle  forme  dei  testamenti,  lo  «  ivs  Iripertitttm  »  ^  rac- 
-colto  in  unam  consona^itiam,  cosicclie  non  accade  piil  che  lo 
instituito  in  im  testamento  civile  acquisti  il  suo  diritto  di  credits 
mediante'  her.  aditio,  lo  instituito  in  un  testamento  pretorio  me- 
4liahte  sec.  tab.  h.  possessianis  a^nitio]  ma  tntti,  come  aatorizzati 
per  diritto  civile,  mediante  he7\  aditio  heredes  existunt  Parimente, 
anche  rignardo  alle  restanti  ampliazioni  della  successione  testa- 
mentaria  introdotta  dal  pretore,  che  Giustiniano  ha  accolto  ut- 
pote  necessarias  constitutaSf  x>ei'  la  qnestione  se  possa  essere  aperta 
la  successione  intestata,  si  considera  soltanto  questo,  se  conforme 
a  cio,  extiiit  un  heres  autorizzato  per  testamento.  Uno  di  quest! 
casi  ^  specialmente  posto  in  rilievo  anche  nel  pr.  I.  de  h.  p.  "'), 
e  non,  davvero,  nel  senso  che  negli  altri  casi  chi  abbia  ragioni 
testamentarie  pretorie  non  possa  pervenire  alPacquisto  delPereditA 
«e  non  per  la  via  della  b.possessionis  agnitio;  ma,  alPopposto  nel 
8en80  ehe  anche  in  questo  caso,  come  uno  di  quelli  accolti  nel 
diritto  civile  giustinianeo,  basta,  secondo  un'espressa  costituzione 
<li  GiusTiNiANO  la  semplice  hereditatia  aditio. 

2)  In  mancanza  di  testamento  snbentra  la  prima  classe  giusti- 
nianea  degli  eredi  ab  intestatOj  raggruppata  anch'essa  in  base  alio 
«  tii«  tripei-iiium  »  [cio^,  con  Pantico  elemento  di  diritto  civile, 
con  quello  pretorio  «  titpote  necessariiim  conntitutinn  »  della  b.  p. 
imde  liberi,  col  moderno  di  diritto  civile].  Se  anche  questa  classe 
fu  chiamata  invano,  segue  le  vocazione  degli  agnati,  derivante 
giik  dalle  dodici  tavole  •'),  e  di  coloro  che  mediante  senatoconsulto 


'■')  Nee  solum  in  integfatorum  herediiatibn%  retus  iua  eo  modo  praetor 
<rmendavit^  sicut  supra  dictum  est,  sed  in  eonim  quoqne  qui  testamento 
faHo  decesserint,  nam  si  alienus  postumus  heres  fuerit  institutuSj  qtiamris 
herediiatem  iure  civili  adiri  non  poterat,  cum  instituiio  non  ralebatf  hono- 
rario  tamen  iure  bonorum  possessor  ofjiciebatury  videlicet  cum  a  praetore 
•adiuvabatur :  sed  et  hie  a  nostra  constitutione  hodie  recte  heres  institniturj 
quasi  et  iure  civHi  non  incognitns.  Cfr.  anche,  intorno  alia  conclusione 
-che  M  puo  trarre  per  il  diritto  giustiniaiieo  dairaccoglimen to  della  L.  19 
€.  de  test.  (u.  77),  la  mia  Bon.  Poss.j  If,  2,  p.  272,  n.  1. 

••)  Pr.  I.  de  legit,  adgn.  succ,  3,  2  :  Hi  nemo  suns  heres  vel  eorum 
qttos  inter  suos  heredes  praetor  vel  constitutiones  vocant^    extat    et    succes- 

GlOck,  Comm.  Pandette.  -   Lib.  XXX VII-XXX VIII.  Parte  II  e  III.-  31. 
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sono  autorizzati  a  raccogliere  la  l€{fitima  liereditas,  Pertanto  co- 
lore che  per  eftetto  <li  diiferenti  fattori  storici  sono  riuniti  insieme 
nella  prima  classe  degli  eredi  ah  intestato,  constitniscono  agli  occhi 
di  Gii'STiNiANO  un  unico  tatto  giuridico.  Soltanto  qnando  di  essa 
«  n^mo  extat  »  e  «  auccessionem  quoqiio  nwdo  amplectitur  »  *'),  vien 
rliiamata  la  seconda  classe  ginstinianea  degli  eredi  ah  integtata 
(la  quale  risulta  pure  delPantico  contenuto  civile,  di  quello  della 
h.  p.  unde  legitimi,  dicbiarato  necessario,  e  del  iiuovo  civile). 

3)  Alio  stesso  modo  si  collega  qui  anclie  la  terza  classe  giu> 
stinianea  degli  eredi  intestati,  quella  dei  cognati.  Pr.  I.  de  «t«r- 
ceHHione  cognatoritm  ;  Vost  a)  8tw9  heredes  eoftqiie  quos  inter  suos^ 
heredes  praetor  et  coivHtitutiones  vocantj  et  b)  pont  legitimos  {quo  nu- 
niero  sunt  adgnati  et  hi  quos  in  locum  adgnatorum  tarn  supra  dicta 
senatusconsulta  quam  nostra  erexit  constitutio) :  c)  proximos  cognatos^ 
praetor  vocat,  cio6  cbiama  Giustinta^o;  come  cbiama  qual  classe 
seconda  «  ex  lege  XII  tab,  »  gli  agnati,  cosi  qui,  qual  sua  terza 
classe,  la  successlo  dei  cognati  '"),  in  base  alia  «  ufpote  neeessaria 
constituta  »  h.  p.  unde  cognati, 

4)  Qui  si  collega  poi  come  quarta  classe  degli  eredi  ah  intestato 
[o  qual  classe  cbe  nelPintiero  sistema  eredi  tario  prende  il  sextus  locus] 
la  successio  del    coniuge   superstite,    cbe  Giustiniano  nel  §  7  !► 


ftionem  quoquo  modo  ampleviatur :  tune  ex  lege  dtiodecim  fabulartim  ml 
adgnatum  proximum  hereditas  pertinet, 

••)  Pertanto  la  sucoessione  dells  classi  ^  g}k  disposta  come  ordinum 
auccessio  generale  di  diritto  civile  giustinianeo  in  quel  modo  in  cui  ci 
appare  poi  nella  Nov.  118,  c.  2 :  Si  defunctus  descendentes  heredes  nou 
reliquit;  c.  3  pr.  si  defunctus  neque  ascendentes  relinquat.  $  1  si  defunctus 
neque  fratres  neque  fratrum  Uberos,  nt  diximus,  reliquerit.  Nella  disposi- 
zione  di  queste  classi  {si  nemo  extat ^  tunc  ad... hereditas  pertinet)  ^qoindi 
neceBBariamente  implicito  cbe  coDie,  non  csistendo  la  clause  precedente^ 
vien  cbiamata  la  succe88iva,  cos!  airoppo»to,  esistendo  la  precedente,  la 
KUCcesBiva  non  ^  ancora  cbiamata.  Percio  un^  adizione  di  erediUi  che  fosse 
fatta  da  quest^  ultima  non  ba  in  6^  alcana  importanza  giuridica,  sem- 
preeb^  npeciali  norme  di  diritto  non  permettano  un  «  atto  di  acquisto- 
preventivo  ». 

'•)  Conforme  ^  pure  la  esposizione  delle  classi  nel  $  11  e  12  I.  de 
grad.  cogn,^  3,  6. 
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de  b.  p.  dichiara  aecolta  per  effetto   delle  «  retcres    hono^-uM  pos- 
ses9%ones  ». 

53.  —  Questo  riceviinento  delle  norme  piiridiclie  pretorie  nel 
4liritto  civile  giustinianeo  praticQ,  in  giiisa  clie  «  tntto  vieii  eorretto 
mediante  costitiizioni  »  non  e  concepibile  se  non  supponendo  che  a 
colui,  il.  quale  dalla  eercliia  giuridica  pretoria  e  accolto  in  qnesto 
<iiritto  civile  giustinianeo,  debba  poter  essere  aperta  la  via,  come 
ad  uno  «  iure  civili  non  incognitas  »,  ad  acquis  tare  I'ereditA  non 
pid  soltanto  mediante  b.  possessionis  agnitio,  ma  anche  mediante 
la  hereditatis  aditio  spoglia  di  ogni  formalitit.  E  si  puo  veramente 
<Umostrare  con  tutta  i)reeisione  essere  stata  qnesta  la   volont^  di 

<TlUSTlNIANO. 

Le  due  principali  leggi  di  Giustiniano  in  questa  nostra!  dot- 
trina  dell'adizione  della  erediti\,  ossia  nel  titolo  del  Codice  de 
iure  deliberandi  et  d^  adeunda  vel  acquirendu  hereditate,  6,  30  sono 
la  L.  19  e  22,  quella  per  introdurre  la  transmissione  giustinianea, 
■questa  il  diritto  dMnventario.  Ambedue,  mostrano  con  tal  sicurezza 
da  escludere  ogni  fondato  dubbio,  che  tutti  i  chiamati  ex  testa- 
mento  e  ab  intestato  (e  quindi  tanto  coloro  clie  derivano  la  loro 
pretesa  da  fonte  del  diritto  civile,  quanto  coloro  che  la  derivano 
<la  fonte  pretoria,  accolti  per  «  la  generale  correzione  »  nel  di- 
ritto civile  giustinianeo  giA,  dal  tempo  della  prima  compilazione 
del  Codice)  possono  acquistare  il  diritto  di  credits  mediante  he- 
reditatia  aditio^  sia  questa  una  pro  herede  gestio,  sia  una  nuda 
voluntas  suscipiendae  hereditatis  *');  e  quindi  la  b.  possessionis  agnitio 
non  e  piti  necessaria  per  alcuno  di  loro. 

L.  19  (III  Kal.  Xovemb.,  529):....  sancimun  :  si  quis  vel  ex  testa- 
stamento  vel  ab  intestato  vocatus  delibei*ationem  meruerity  vel,  hoc 
quide^n  non  fecerit  non  tumen  successioni  renuntiaverit  ut  ex  hav 
4}ausa  deliberare  videatur,  sed  nee  aliquid  gesserit  quod  aditionem 
rel  pro  herede  gestionein  inducit,    praedictum    arbitrium    in    succes- 


»')  La  cretio  [cfr.  Ambuosii,  EpistoL  lib.  IX,  ep.  73:  «  tamquam 
4^lausis  ergo  tabulis  cernit  hereditatem,  non  possidef,  autoritatem  non  hahet 
lectionis  »]  h  in  modo  generale  abolita;  L.  17  C.  de  iure  delib.j  6,  30. 
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Miomem  ^mam  tntmsmitt^l,.^  ti  aiqmidem  £««  qni  9cien9,  keredi- 
tatem  ''\  Mibi  e$tit  rel  <ih  imU^i4it^  rti  «r  ttminmemio  delatamj  ddi- 
btraiione  mimim<  petitn  infra  ajtn^/^  Irmpm^t  deetiufcrit^  hoe  iu€  ad 
Mmam  tmctesMiomem  intra  ammalf  tempus  eji<mdaL  Si  emim  ip9e,  past- 
yaam  teitamrmtmm  fmtrit  im*immatmm  rrl  ab  imtr$iaio  ttl  aliier  ei 
c€HfmHmm  «f7  h4'red^m  di.  92 «  rtrm  rocafmm  fmisi^t^  a^nali  tempore 
tram*lap90  mikH  ferrrit,  cr  qtio  rt-l  ad^mmdam  t:ibi  ref  remumtiandam. 
kereditatem  mamift^tart-rH^  i*  ctim  muct^ta^iome  ««4i  ab  hviasmodi  be- 
meficto  edclfidatHr,  Sim  amUm  iM^damte  ammali  temporr  dece99erit,  re- 
iigMum  (empu$  pro  adtumda  kereditate  «»«>  $inccei;tii<mibHS  sine  aliqua 
dubietaie  reiinqHttL 

Qiiindi  (ler  tutd  i  eliianiati  iu  l^a^e  a  testanie:ito  o  ab  iniestato 
si  (larla  sitltaDto  della  kertditatit  aditio^  tiulasciando  la  quale^ 
deoorso  il  temiine  di  im  anno,  non  e  i«ia  coneesso  a|!:li  eredi  di 
acqnistare  la  er^lita:  a  eiii  resta  ant^ivia  aiieita  fier  loro  la  via, 
>5e  invei'e  la  niorte  avviene  entro  quel  termine.  E  quesUi  adizione 
in  anipio  sense  e  esplicitnuiente  spiepira  i-onie  nn  atto  privato 
del  gerere  quod  aditionem  TTadiiio  in  stretto  senso,  ovrero  nuda 
rolMHtas  99t4teipieHdae  hereditnti^i]  rel  pro  hereiie  <fr*tiomem  indueit^ 
Se  cosu  niorendo  ogni  chianiato  ejt  U^l^memto  o  ab  inleftato  entro 
l-anno,  il  suo  erede  abbia  ]K>sto  in  essere  nn  tal  gerere  anche  senza 
ft.  po^es9ioHis  agnitio^  viene  ad  atH)ni stare  IVredita.  E  qnando  il 
chiamato  stesso  lia  gi^  eompi.ito  qne$to  gtrere,  non  si  ))arla  del 
|)a$8a|;grio  dello  arbitrinm  alia  4sHerr*9io  \w\  motivo  ehe,  evidente- 
niente,  seeondo  Tidea  di  GirsTixiANO  il  chiamato  lia  gi^  con 
questo  gerere,  acquistato  dednitix^iniente  da  ]uirte  sua  TereditA  •*). 


**)  Non  vi  puo  es.<er  aloun  dubbiu  che  qni  ^Uto  le  parole  heredito*  e 
A<mt  si  coniprende  ainolie  la  successione  ervtlitaria  pnetoria  tanto  testa- 
mentaria,  q  nan  to  ah  inUtitaiOn  riconoscinta  ^la  GirsTiMAXO. 

**)  Prendiamo  pertanto  una  persona  olie,  $ecttn«1o  la  conipilanone  gia- 
stinianea,  abbia  solianto  nna  Ta^one  te^tamentaria  pretoria,  o  ab  imte- 
fiato  il  coniuge  sopravvivente.  Se  ])er  hii  Tinvocauone  della  6.  p,  fosse 
rnnico  mezzo  per  racqiiisto  delPeredita,  dovieblie  ciasruna  di  qae«te  per- 
i«one.  esii^endo  da  fsola.  fare  la  propria  dirhiarazione,  entro  cento  giomi, 
innanzi  al  pudice.  Ma  la  L.  19  dice  che  quando,  in  caMi  tli  morte  di 
qaella  persona  vi  sia  ancora  nn  ret^to  di  nn  intiero  anno,  pei  itmcce9$cres 
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L'identico  risiiltato  che  la  h.  possessionis  a^itio  non  ^  pii^  una 
necessity  })er  alcuno  clie  sia  chiamato  nelle  classi  amrnesse  da 
GiusTiiiiiANO,  ma  egli  pure  definitivament^  acqulsta  ^i^  mediante 
aditio  {pro  herede  gestio  .6  nuda  voluntas)  ci  offre  anche  la  L.  22 
eod.  (V.  Kal  Deeejubr.,  531) :  ad  omnes  hoc  extendere...  si  onerosam 
quis  inveniat  esse  qtiam  adierit  hereditaism.  §  1  Cum  igitur  here- 
ditatem  (n.  92)  ad  quemdam  five  ex  testamento  sive  ah  intestaU> 
fuerit  deluta...  si  quidem  recta  via  adire  nuiluerit  Jiereditatem  et  spe 
certissima  hoc  fecerit,  vel  sese  immiscuerit,  vt  non  postea  earn  re- 
pudiet,  nuUo  indiget  inventariOj  cum  oninilyas  creditoribus  suppositus 


ill  lei  la  hereditas  e  ancora  adennda.  Quando  qui  i  cento  giomi  del  termine 
])er  invocnre  la  h,  p.  Bono  traBcorsi,  non  si  puo  piii  trattare    della   que- 
Ktione  se  i  successor es    siano  anoora   in    grado    di    fare  quell Mnvocazione 
dinanzi  al  tribunale.  Ma  con  «  ademida  hereditatf  »  s^intende,  secondo  le 
parole  di  Giustiniano,  che  il  successor  «  aliquid  gesserit    quod  aditionem 
vel  pro  herede  gestionem  inducit  »,  cioe  ogni  atto  privato,  corrispondente 
al  diritto  civile,  il  quale  raecliiude  la  volont^  di  acquistare  I'eredit^.  Ma 
86  quel  chiamato  stesso  (dopo  il  decorso  del  temiine  di  cento  giomi  per 
la  invocazione  della  b.  j>.),  dencro  Tanno  «  aliquid  gesserit  quod  adiiionenn 
vel  pro  herede  gestionem  indncit  »,  non  passa  piu  ai  suoi  successor es  Var- 
bitrium  deiracqnisto  dell 'credit^  per  la  ragione  che  qui,   secondo    la   vo- 
lont^  di  GiusTixiAXO,    il    chiamato,    mediante    lo  «  aliquid  gerere  »  che 
non  constituisce  alcuna  b.  possessionis  agniiioj  ha  jtev  parte  sna  gi^   de- 
tinitivamente  acqnistato  Peredit^.    Con    ci6  vien  fornita  in   qnesto  puntO' 
la  sicura  constatazione  che   anche  gli   aventi    ragioni    ereditarie    soltanto   ' 
pretorie  (cfr.  n.  92)  possono  acqnistare  Teredit^,  senza   fame    domanda,. 
mediante  semplice  her,  aditio.  Se  questo  h  in  loro  potere,  dopo  il  decorso 
del  termine  per  quelia  domanda,  entro  Tanno,  niente  altro  pu6  aver  vo- 
\\\t/o  GiusTiNiANO  pel  caso  che,  entro  I'anno,  il   loro   termine    per  la  do- 
manda  non  sia  ancora  decorso.  Contro  il  mio  richiamo  alia  L.  19  (e  22> 
cit.  osserva  lo  Schirmeb^   Dir,    ered.  [ted.],  $  7,  n.  50  :  «  Per  chiarire 
la  circostanza  [che  qnesti  passi  parlano  soltanto  della    her,    a^ditio  e    pro 
herede  gestio,  mentre  essi   palesemente    debbono    essere    estesi    alPintiera 
successione  ereditaria],  baster^  rimandare  a  qnesto  che  gidr  prima    hereSy 
hereditasj  successionem  adipisci  e  simili  espressioni  comprendevano  ad  un 
tempo  diritto  ereditario  civile  e  pretorio  e  come,    conformemente   a  ci6, 
si  poteva  porre  anche  hereditatein  adire  nello  stesso  ampio  senso  ».  Cos^ 
il  punto  del  quale  si  tratta  non  ^    affatto    toccato.    Cfr.    anche    Arni>ts^ 
Pand,  f  a08,  n.  1  in  f. :  KOppen,  Dir^  ered,,  p.  284,  n.  43;  Windscheid* 
Paad.,  ^  596,  n.  8. 
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est,  utpote  hereditaU  ei  ex  sua  voluntate  infixa.  §  2  /S't  auUm  du- 
biu8  est,  utrumne  admittenda  sit  nee  ne  defuncti  hereditas,  nbn  putet 
sibi  esse  necessariam  deliherationemj  sed  adeat  hereditafmn  vel  sese 
immisceat,  onini  tamen  modo  inrentarium  ah  ipso  conjieiatur.  §  12 
Sin  rerOj  postquam  adierint  vel  sese  immiscuerint,  praesentes  vel 
absentes  inrentarium  facere  distulerint,..  tunc  eo  ipso  quod  inrenta- 
rium secundum  formam  praesentis  constitutionis  non  fecerunt^  et 
heredes  (n.  92)  esse  oninimodo  int^Uigantur  et  debitis  hereditariis  in 
soliduni  teneantur.  §  13  ....  cum  enim  liceat  et  udire  herediiatem  et 
sine  damno  ah  ea  discedere  ex  praesentis  legis  auctoritate,  quis  locm 
deliberationi  relinquiturf  §  14  ....  non  liceat  ei  post  tempus  prae- 
stitutum,  si  non  recusarerint  hereditatem  sed  adire  maluerit,  nostrae 
legis  uti  beneficioy  sed  in  solid  urn  secundum  antiqtia  iura  omnibus 
creditoribus  teneatur..,  sciant  omnes,  quod  omnimodo  post  petitam 
deliberationemy  si  adierint  vel  pro  heredi  gesserint  ^*)  vel  non  recu- 
savennt  hereditatem  omnibus  in  solidum  hereditariis  one^'ibus  tene- 
antur.  Si  quis  autem  temerario  proposito  deliberationem  quideni  pe- 
tierit,  inrentarium  autem  mininui  conscripserit,  et  vel  adierit  here- 
ditatem vel  minime  earn  repudiaverit,  non  solum  creditoribus  in 
solidum  teneatur., .  §  15...  hac  constitutione  quae  omnes  casus  cou- 
tinet. 

E  proprio  questo  stesso  risultato  ci  dk  pure  la  Nov.  1^  c.  1, 
§  4  *^),  dove  per  tutte  le  classi  clie  vengono  chiamate  invece  del- 
I'onerato,  il  quale  non  adempie  Pobbligo  a  lui  ingiunto,  vien  sta- 


**)  In  tatte  qiieste  espressioni,  che  sempre  ritornano  nella  stesBa  fomia, 
e  implicito,  poich^  Giustiniaso  stabili^ce  ci6  per  tutti  i  chiamati,  die 
quando  taluno;  il  quale  sia  riconoseiuto  nel  Corpus  iuris  come  aveDte 
pretese  ereditarie  d'origine  pretoria  «  adierit  hereditatem  vel  sese  im- 
miscuerit  »  (cio^  abbia  conipiuto  qualche  atto  private  che  involve  la  vo- 
lontlt  di  essere  erede)  ;  ci6  non  piio  vpler  dire  che  egb\  da  parte  sua,  non 
riBponda  per  questo,  essendo  per  lui  obbligatoria  soltanto  una  dichiarazione 
fatta  innanzi  al  giudice  entro  un  termine  stabilito.  Piuttosto  qu(>8to  erede 
pretorio,  al  pari  di  colui  che  si  fonda  aul  diritto  civile,  h  «  omnibus  credi- 
toribus  suppositus,  utpote  hereditate  ei  ex  stia  voluntate  infixa  ». 

•*)  Cfr.  del  resto  intorno  al  significato  delle  Novelle  per  la  nostra  qne- 
f^tioue  la  mia  Bon,  Pose,,  II,  p.  261  seg. 
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bilito  che  esse,  seconcio  il  diritto  vigente  (ravTa  cJry  zi  rev  v6u.gu 
'fi^uara)  possono  divenire  eredi  niediante  aditio  e  pro  herede  ge- 
Mio  ••).        . 

Si  vede  cosl  cbiaramente  che  Giustoiano  lia  ravvisato  Pam- 
luissione  delle  classi  pretorie  nella  compilazione  come  il  loro  ri. 
cevimento  nel  diritto  civile  giustinianeo  e  le  lia  rese  percio  tutte 
anche  accessibili  airadizione  privata  del  diritto  civile  *').  Egli  ha 
auimesso  **)  una  ordimim  successio  clie  si  estende  (cosi  come  poi 
e  mantennta  anche  nella  Xov.  118)  a  tutte  le  classi  normali  .ac- 
colte :  a)  testamento,  —  b)  8ui  e  coloro  die  vi  sono  ascritti  i)er 
opera  del  pre  tore  e  delle  const!  tuzioni,  —  c)  legit  imi  cioe  agnati 
e  eoloro  che  senatoconsulti  e  constituzioai  aggiunsero  ad  essi,  — 
d)  cognati,  —  e)  eoningi.  Con  cio  (anche  prescindendo  da  questo 
che  la  b.  p.  sine  re  si  deve  considerare  scomparsa  git\  dalPetA.  di 
DiocLEZiANO)  non  si  conciliano  affatto  le  ipotesi  possibili  del 
diritto  classico,  che,  esistendo  una  classe  civile  precedente,  una 
jjost^riore  riceva  una  valida  b,  p.  ma  ridotta  ad  esser  nine  re,  o, 
alPopposto,  che  una  classe  precedente  ottenga  la  5.  p.  (see.  tab.)^ 
la  quale  nondimeno  jtossa  esaer  ridotta  sine  re  da  una  i>osteriore 
classe  civile  di  eredi  ab  intestate.  Tutto  cio  che  a  questo  riguardo 


'*)  In  omnibus  rero  casibns^  quando^  siijna  scrijjftH  non  implentibusj. 
eos  qui  vel  testamento  scripti  sunt  vel  ab  intestato  veniunt  vel  etiam  reli- 
quo8  rocamus,  illis  omnibus,  ut  heredfs  fuint  atque  adeundi  et  pro  herede 
se  gerendi  {quae  verba  legis  snnt)  omniaque  tanqwim  heredes  agendi  ius 
habeant,  concedimus, 

*')  In  particolare  intorno  alia  questiono,  da  non  trattare  qni  ulterior- 
men  te,  deiraramiBsibilitfi  della  rappresentanza  nelPadizione  giustinianea 
dellVreditiY,  cfr.  la  mia  Bon,  Poss.,  II,  2,  p.  325  seg.  e  VJrch,  [ted.]^ 
del  Seufpert,  XV,  Nr.  232,  XXI,  Nr.   243. 

•')  Sotto  diversi  aspetti  e  inesatta  la  esposizione  del  Koch,  Diritto- 
priv,  prnss.  (3  ediz.  1858),  II,  p.  810-811:  «  L'antico  diritto  civile  ro- 
inano  e  anche  il  diritto  pretorio  aveva  la  regola :  in  legitimis  hereditatibus 
successio  non  est.  Quindi  ayeva  seiupre  luogo  il  diritto  di  accrescimento* 
Soltanto  per  Vordo  unde  cognati  (la  terza  elasse  pretoria)  introdusbe  il 
pretore  l&  successio  graduum,  cioe  offri  la  b.  p.  a  coloro  che  venivano 
iminediataniente  dopo,  qnando  chi  precede va  non  I'avesse  domandata  e 
GiusTiNiANO  la  estese  agli  agnati  (la  seconda  clasKe  x)retoiia)  ». 


248  LIBRI   XXXVII-XXXVIII,   TITOLO   I,    §    1600. 

si  trova  accolto  nel  CorpxM  iuris  come  materiale  di  fonti,  si  deve 
inteq)retare  conforniemente  alia  pratica  posizlone  ^ustinianea  delle 
classi,  secondo  la  quale  niuno  che  stia  in  una  classe  i>osterioTo 
puo  avere  un  diritto  di  eredltd.  sino  a  tanto  clie  questo  spetta 
a  persona  che  sia  in  una  precedente  classe  (n.  89)  •*). 

54.  —  Per  quanto  cliiaro  e  conveniente  iK>ssa  essere  riguardo 
alia  volontA;  di  Giustiniano  il  risultato  sino  a  qui  ottenuto,  al- 
trettanto  dubbiosa  appare  a  primo  aspetto  la  cosa  quando  tor- 
niamo  alia  questione  provvisoriamente  difierita  (Xiud.  52,  n.  80), 
in  qual  i)osizione  ci  dobbiamo  fignrare  per  Giustiniano  la  cla8se 
della  c.  t.  b.  p.  rimpetto  alia  classe  testament  aria,  comx>osta  di 
element!  civili  e  pretorii. 

Comimque  sia,  dopo  quanto  si  ^  detto  sino  a  qui,  non  vi  pcio  esser 
dubbio,  che  la  c.  t.  b.  p.  [dichiarata  pure  da  Giustiniano  come 
necessaria  constituta  e  «  ammessa  »  nel  suo  diritto  civile,  quale 
una  b.  p.  ex  <*  testamento  )>  (Xum.  4  alia  n.  28)]  conforme  al  modo 
di  esprimersi  della  L.  19  e  22  C  de  iure  del,  non  e  piii  soggetta 
neppur  essa  alia  necessitsi  della  domanda.  Gioe,  chi  sia  autoriz* 
zato  alia  c.  t.  b.  p.  puo,  secondo  la  volonta  di  Giustiniano, 
acquistare  il  proprio  diritto  di  erede  necessario  g}k  mediante 
aditio  o  pro  lierede  gestio.  Ma  sorge  poi  la  questione  se  noi,  nel 
senso  giustinianeo,  ci  dobbiamo  raflfigurare  la  e.  t.  b.  p,  come 
posta  innanzi  alia  classe  testamentaria,  a  quella  guisa  che  ap- 
punto,  secondo  esplicite  diehiarazJoni  di  Giustiniano,  abbiamo 
veduto  esser  poste  la  classe  testamentaria  e  le  quattro  classi  degli 
eredi  ab  intestato  della  compilazione  '"•)  Puna  innanzi  alPaltra. 
Per  consegueuza,  soltanto  in  vero  e  proprio  senso  «  post  »  c.  t,  pos- 
sessionem j  cio^  nel  caso  si  nemo  extat  della  classe  della  e.  t.,  sa- 
rebbe  tunc  chiamato  Perede  testamentario;  e  alPopposto,  fino  a 
tanto  che  esiste  un  chiamato  nella  classe   della  c.  /.   sarebbe  del 


••)  Come  a  qiiesto  riguardo   sia   da  trattare   speciahnente    il    Ca«o    del 
testawentum  irritum  nel  diritto  giustinianeo  si  dirk  nel  $  1619. 
*•")  Delle  classi  della  Nov.  118  qui  non  si  deve  parlare  piii  oltre. 


'fcr 
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tutto  ineffica<;e  Patto  di  acquisto  (a(?/fto)  delPerede  testainentario  ') 
[prescindendo  da  quell'atto  di  acqiiisto  « in  precedenza  »  ammesso 
in  via  speciale,  di  cui  qui  non  si  deve  piCi  trattare]. 

II  V.  LOhe  (Mag.  [ted.],  Ill,  p.  347,  348)  lia  infatti  proposto 
quest'opinione.  Dovrebbe  «  il  nuovissimo  diritto  ereditario  offrire 
uu  quadro  del  risultato  pratico^  come  gih  sorse  per  lo  innanzi  in 
TirtCi  della  scambievole  efficacia  della  hereditas  e  della  b.  p,  » 
quando  pure  per  qiiesta  unione  sembri  esser  ridotta  per  lo  hercs 
{scriptu8\  se  ^li  si  eontrapponga  un  (c.  t.)  h.  p,  cum  re  '),  la  de- 
lazione  dell'ereditA  e  la  possibility  delPacquisto,  al  caso  clie  il 
precedente  non  diventi  o  rest!  erede.  Quando,  infatti,  secondo  il 
diritto  classico  si  avevano  ad  un  tempo  un  heres  .{scriptus)  e  un 
(c.  L)  b.  possessor  «  Peredit^  era  deferita  ad  ambedue,  ambedue 
potevano  acquistarla  e  trasmetterla  agli  eredi.  Qui  il  diritto  dello 
hei'es  era,  certamente,  inefficaee  se  il  c,  t.  b.  possessor  diveniva 
e  restava  erede  e  le  sue  eccezioni  mantenevano  la  loro  efficacia. 
Ma  lo  heres  aveva  nondimeno  il  vantaggio,  prima  che  cio  fosse 
deciso,  di  poter  acquistare  PereditA  (cosicche,  quando  il  diritto  del 
h.  possessor  venisse  meno,  non  abbisognava  di  un  nuovo  acquisto) 
«  che,  anche'  durante  questo  stato  d'incertezza,  trasmetteva  ai  suoi 
eredi  Pacquistata  credits  ».  Pertanto,  per  la  complessiva  posizione 
delle  classi  ereditarie,  supposta  dal  L5hh  seeondo  il  loro  pratico 
risultato,  «  la  esrstenza  della  cum  re  {c,  t.)  b.  p.  »  deve  «  aver 
Pefficacia  che  lo  heres  non  possa  ancora  esser  chiamato,  ma  lo 
sia  soltanto  in  una  <5lasse  successiva  ». 

11  L5^B  erede  di  poter  torre  di  mezzo  quel  dubbio  con  cio 
ch^  adesso  (anche  per  gli  Iieredes)  esista  la  possibility  di  invocare 
la  6-  p.  inter  alienam  vicem  e  cosi  possa  esser  rimosso  ogni  temi- 
bile  danno.  Ma  a  cio  contrasta  che,  secondo  Pinstituto   giuridico 


')  Quests  questione  non  ha  aleuna  importanza  pratica,  se  si  ritiene 
tolta  di  niezzo  la  c,  t,  b,  p,  con  la  Xov.  115.  Ma  Pesaiue  di  essa  ^  in- 
dispensabile  per  la  comiileta  intelligenza  delta   compilazione   giustinianea. 

')  I]  V,  LoHR  parla  qui  parimente  tuttora  del  trattaiDento  della  b»  j>. 
sine  re  nel  diritto  giustinianeo.  Doik)  qnanto  ^  state  osservato  sopra  non 
ho-bisogno  di  trattenenrii  piii  oltre  su  qiicsto  puuto. 

.GlUck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  -  32. 


250  LIBKI    XXXVII-XXXVIII,    TITOLO   I,   §  1000. 

tlelhi  c,  t.  h.  p.,  i)ienamente  amniesso  da  Giustiniano,  lo  heres 
HcripUis,  appunto  non  lia  bisogno  d'invocare  la  ft.  |>.,  sivvero  e 
in  suo  potere  di  fare  semplicemente  la  hereditaUs  aditio  in  base 
al  proprio  diritto  civile.  E  cosi  vien  dispensato  da  una  jwateriore 
adizione  e  gli  6  i)Ossibile  la  tra8mis«ioue  agli  eredi.  Pertanto  il 
suo  diritto  civile  iia  propri  eff'etti,  non  ^k  quelli  di  una  classe 
(•he  vien  dopo,  bensi  di  un  proprio  diritto  il  quale  si  basa  sopra 
altro  fondamento  giuridico,  accanto  al  c,  t,  h.  possessor  (posto  coi 
suoi  mezzi  giuridici  in  grado  di  vincere).  Tntto  questo,  die  fa 
imrte  della  compilazione,  e  insienie  i)er  lui  un  diritto  ancora  in 
vigore  rinipetto  a  cui,  se  non  vuole,  non  i)uo  esser  costretto  ad 
aiutarsi  con  la  doinanda  della  h.  />.  inter  alienam  vicem  (clie,  oltre 
a  cio,  sarebbe  di  scarsa  efiicacia). 

Ma  si  deve  ult^riormente  considerare  che  conforme  al  diritto 
degli  eredi  civili,  accolto  in  ogni  sua  particolaritii  da  Giustiniano 
nella  compilazione  rinipetto  alia  correttoria  b.  p.  e.  <.,  come  sopra 
t*  stata  esposta  2^um.  5-13,  la  herediiatis  aditio  del  c.  d.  heres 
sine  re  non  ha  soltanto  un'  eventuale  importanza  per  il  venir 
meno  del  precedente  b.  p.  cum  re,  sivvero  (cio  che  il  IjOKR  trascum 
alfatto  di  xionderare)  intluisce  nel  modo  il  ])iti  sostauziale  ancbe  snlla 
])Osizione  giuridica  del  b.  possessor  cum  re^  il  quale  fa  valere  il 
suo  diritto.  E  cosi,  in  certo  aspetto,  ne  vien  fuori  un  rapi)orto 
simile  a  quello  tra  il  fiduciario  e  il  fedecommessario  universale ; 
e  ancora  piti  estesamente  la  hered.  aditio,  respettivamente  repu- 
diatio  pub  anche,  per  lunga  via,  influire  parzialmente  sulFintiera 
])Osizione  giuridica  del  b.  possessor  c.  t.  Tutto  questo  6  accolto 
nella  compilazione;  e  se  anche  si  pub  volentieri  concedere  al 
LoHR  che  sarebbe  stato  compito  di  Giustiniano,  se  avesse  iw- 
tuto  spingere  lo  sguardo  piii  addentro  alle  cose,  di  ridurre  la 
condizione  della  c.  d.  hereditas  sine  re  rimpetto  alia  c.  t.  b.  p.  a 
quella  semplicemente  di  una  classe  successiva,  si  deve  in  pari 
tempo  avere  presente  che  cio  sarebbe  stato  un  chieder  troppo  a 
(tIUSTIniano.  Sarebbe  stato  tan  to  quanto  trasformare  da  capo  a 
fondo  la  c.  L  b,  p,  e  disgiungere  i  fili,  che  i)ei  compilatori  erano 
congiunti  in  modo  indissolubile  nell'istesso  tessuto,  poich^    allora 
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8arebl)e  divennto  necessario  dare,  da  diversi  aspetti,  iina  figura  es- 
senzialmente  diversa  alia  c.  t,  h.  p.  ")• 

^Non  si  pub  neppure  mettere  in  non  cale  (a  cio  il  Lohr  p.  353, 
con  rimando  a  p.  189-193,  seinbra  aceennare)  die  questa  seissione  do- 
vrebbe  esser  fatta  ora  da  noi  e  quanto  la  compilazibne  aceoglie 
nelFistituto  della  c,  t.  b.  jp.,  cbe,  riguardo  alio  scriptu^  heres,  con- 
tradica  al  concetto  di  i\na  classe  successiva  dovrebbe  essere  consi- 
derato  come  pnra  notizia  storica.  Noi  A'erremuio  cosl  a  trasforuiare 
la  c.  t  b,  p.  nelle  sue  basl  fondanientali :  e  qui  sui  liniiti  della 
trasformazione  potrebbero  tuttavia  sorger  dubbi.  Conumque,  tal 
procediinento  sarebbe  il  nudo  arbitrio  appoggiato  soltanto  a  nio- 
tiTi  di  opportunity,  rimpetto  alia  eircostanza  clie  noi  non  po- 
tremmo  citare  in  appoggio  il  piii  piccolo  segno  della  volontii  di 
GiusTiNiANO,  o  die  d^iltra  parte  a  cib  contradice  decisamente  il 
pieno  accogliniento  nella  conipilazione  dell'instituto  della  c,  t.  b.  p,, 
quale  un  tutto  die  in  modo  i>reei8o  si  eoinbina  con  gli  altri. 

Quindi  non  vi  pub  esser  dubbio  alcuno  die  la  c.  t.  b.  p.,  nial- 
grado  il  suo  accoglimento  nel  diritto  civile,  e  cosi,  malgrado  die 
chi  vi  6  cbiamato  jiossa  tosto,  in  base  ad  una  senijdice  her.  aditio, 
promnovere  la  her,  pet.  posHessoria  contro  Perede  instituito,  non 
e,  rimpetto  alia  classe  testa  men  taria,  semplicemente  una  dasse  di 
eredi  che  venga  innanzi.  LMntiero  andamento  delle  cose  (sopra 
spiegato),  che  malgrado  I'adizione  del  c.  t.  b.  possessor ^  lo  scinptus 
heres,  quando  abbia  voglia  di  contrapporsi  al  c.  t.  b.  possessor, 
pub  anclie,  da  parte  sua,  far  la  her.  aditio^  si  deve  ritenere  come 
diritto  pratico  giustinianeo.  Soltanto   la    ratio    con    la    quale    noj 


ti)  Per  iiitendere  nppunto  certe  trftsfomiizioni  d  instituti  antichi,  clie  coii- 
vei'gono  e  quasi  intiiiiamente  8i  fondono,  per  i  coinpilatori,  Henza  elie  ei6  aji- 
paia  estemameute,  non  8i  deve  dimenticare  ci5  cli^  essl  yolevano  e  potevano 
fare.  Si  veda  qaeUo  che  ^  avvenuto  nel  si  sterna  contrattuale  roinano  dove  nel 
diritto  giastinianeo  si  sono  avanzati  trionfnlmente,  attraverno  autiohe  e  viiote 
distinzioni,  concetti  modem i  che  avevano  addirittiira  o  fatto  sooraparire  o 
diminaito  in  niodo  notevole  certie  antitcHi,  die  pur  restano  in  teorin.  Cfr.  le  niie 
Iftituzioni  di  dir.  priv,  giuatinian.  II  ^  86  e  flpec.  p.  47.  Ma  senza  quest' intinta 
intellif^enza  storica  del  diritto  romano,  non  ne  ne  pn5  afferrare  neppure  l.i 
part-e  dogmatica,  che  spesso  h  una  storia  vivente,  anche  nella  estenia  tigurn.  Cost 
accadde  del  Ristema  contrattaole  giustinianeo,  cob\  del   sist-ema  credit ario. 
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dobbiamo  8])iegar  cio,  e  divennta  un'  altra.  NelFet^  cla^slca,  era 
<piella  clie  lo  heres  rimpetto  a  clii  La  pretese  ereditHrie  pretorie 
si  trova  su  di  un  fondamento  giiiridico  storic'-inieiite  diverse  dal 
diritto  civile.  In  Giustiniano  la  ratio  e  divennta  semplieemente 
doginatiea.  Ambedne,  il  e.  t,  b.  possessor  e  lo  scriptus  heres,  si 
trovano  ormai  «ullo  stesso  terrene  giuridico  del  diritto  civile.  Ma 
lo  seripUis  heres^  il  qnale  in  genere  si  vuole  contrapporre  alio 
erede  necessario  (e  adesso  ogni  scriptus  heres,  anche  quelle  clie 
nbbia  pretese  ereditarie  soltanto  pretorie),  sta  anzitutto*  sul  ter- 
rene del  testamento  giuridico  valido.  L'erede  necessario,  api>og- 
giandosi  al  suo  leso  diritto  di  faniiglia,  ha  il  diritto  di  acquistare 
tosto  (uiediante  c.  t.  h.  possessionis  agnitio  e  era  anclie  semplice 
her.  aditio)  la  successione  a  lui  deferita.  Cosi  stanno  anzitutto  di 
fronte,  come  nemici,  ambedue  gli  acquisiti  difitti  di  eredit^;  la 
her.  petitio  clie  ciascuno  dei  due  pub  promuovere,  decide  clii  dei 
due  lia  facoltA  di  scacciare  Paltro.  Ma  anche  quando  Perede  ne- 
cessario vince,  Pavvenuta.  her,  aditio  dello  scriptiM  heres  pub  avere 
su  quelle  gli  eflfetti  amniessi  da  Giustiniano. 

Quindi  nel  diritto  giustinianeo  la  c.  t.  b,  p.  ha  assunto  piuttosto  il 
carattere  di  un  mezzo  d'impuguativa  che  Perede  necessario  fa  va- 
lere,  mediante  processo,  centre  lo  scriptus  ^).  Cos!  essa  e  divennta 
pill  somigliante  alia  querela  d'inofficiositA,  nella  quale  pure  Perede 
necessario  e  lo  scriptus  h^res  anzitutto  si  fronteggiano  Puno  Paltro 
con  Padizione  del  lore  diritto  ereditarie  vicendevolmente  contra- 
flittorio  ^).  Bealmente  nel  pieno  sense  giuriilico,  di  classi  eredi- 
tarie che  si  seguono  Puna  Paltra   nella    compilazione,    non  ve  ne 


')  i  5  J.  de  ejrher.  7/6.,  2,  13:  m^  omneH^  sire  sni  sive  eniancipati  «iw/, 
rel  heredes  insiittianiur  vel  nominal ini  erheredanfur^  et  eundem  habeant 
effectnm  circa  tetttamenta  parentum  fiuontm  infinnanda  et  hereditatem  aufe- 
rendam^  qnam  filii  sui  vel  emancipati  habent,  Cfr.  la  espressione  di  Uiu- 
STiNiANO  citata  nel  Nnin.  10,  n.  68  e  ci*^  che  fii  detto  al  Nnni.  18  in  f. 
V.  anche  Num.  45  Xr.  Id. 


v)  Cfr.    le  mie  htitui.  di  dir.  prir.  giusi.y  II,  $  149. 
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Im  clie  cinque:  la  elasse  t^stameutaria  e  le  quattro  class!  ab  inte- 
stato  indicate  8opra.  In  qiiella  Bono  venuti  a  fondersi  pratieamente, 
nel  terreno  del*  diritto  civHe  giustinianeo,  i  diversi  elementi  sto- 
rici  di  cni  constano.  Come  gisl  per  lo  innanzi  ogni  eliiamato  in 
base  a  una  fonte  di  diritto  civile,  oltre  che  alia  Hua  her.  aditioj 
era  anche  antorizzato  alia  b,  poHttessionis  4ignitio  ;  alPopposto,  se- 
condo  GiusTiNiANO,  per  il  definitivo  acquisto  dell'eredib\  (utpote 
hereditate  ei  ex  sua  voluntate  infixa)  ogni  eliiamato  in  base  ad  una 
fonte  Pretoria,  accanto  alia  sua  b.  possessionis  agnitio  e  autorizzato 
pure  a  far  la  privata  e  non  formale  hereditatis  aditio  o  pro  herede 
geatio, 

55.  —  lo  torno  adesso  al  pnnto  che  in  principio  del  Xum.  52 
gii\  constatai  esser  dubbioso.  ft  del  tutto  fnor  di  dubbio  che  (xiu- 
8TINIANO,  accogliendo  i  relativi  titoli  nel  Digesto  e  nel  Codice 
ha  riconosciuto  come  diritto  vigente  in  pratica  *)  Pintiera  dot- 
friha  del  successorium  edictum  e  della  domanda  della  b.  p.  al  tri- 
bnnale  (com'era  stata  indebolita  per  mezzo  della  legge  di  Co- 
KTANZio).  Come  si  combina  cio  con  la  massima  adesso  Assata  che 
])er  i  chiamati  da  Giustiniano  in  base  ad  una  fonte  pretoria  non 
debba  piu  essere  una  necessity  la  b.  possessionis  agnitio^  ma  essi 
possano  acquistare  il  diritto  ereditario  anche  mediante  A^r.  aditio  f 

Non  si  pub  snpporre  che  i  compilatori  giustinianei  abbiano  ac- 
colto  in  un  punto,  cio  die  poi  in  altri  (nella  L.  19  e  22  C.  de 
iure  d^l.)  sarebbe  loro  uscito  di  nuovo  di  mente.  B  difdcilmente 
si  puo,  oltre  a  cio,  indebolire  la  prova  della  circostanza  che  in 
queste  ultime  leggi  la  hereditatis  aditio  e  riconosciuta  come  sufft- 
ciente  per  tutti  gli  elementi  storicamente  diversi  di  tutte  le  classi 
di  eredi.  Come  dunque  uscire  da  una  contradizione,  qual  sembra, 
cosi  flagrante! 


*)  Anche  nelle  iHtituzioni,  nella  terza  redone  del  titolo  de  Bon.  Pass, 
^  9  Beg.  (dopo  la  seconda  Hezione  Ropra  enaminata  clie  ricoida  le  e]a88i 
ammesse)  questa  dottrina  ^.  introdotta,  ben  k  vero,  anzitiitto  in  modo 
narrative,  ma  poi  viene  enposta  senza  dubbio  come  diritto  vigente. 
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1)  Anzitutto  si  deve  ponderare  qiianto  segue.  La  b.  posscHsiouiif 
agnitio  era  itna  tradizionale  costiimanza  roinana,  profondamente 
radicata  nel  poi>olo.  Ma  era  anche  qualcUe  cosa  di  piil;  dove  una 
volta  fosse  stata  posta  in  essere,  raechiudeva  in  pari  teiniH)  un 
elemento  molto  opportuno  di  ciii  sopra  fu  toccato  (Num.  51).  Me- 
diants diehiarazione  di  adire,  giudizialmente  fatta,  veniva  senz'altro 
constituita  la  prova  di  essa.  E  cio  h  di  tale  importanza  clie  la 
cosa  si  rivolge  appunto  in  questo  aspetto.  Xella  vita  giuridica 
romana,  dal  moinento  clie  cosl  pienamente  vi  aveva  i>reso  piede 
la  h.  posseMsionis  agnitio,  fu,  com'  e  chiaro,  im  costume  molto  dif- 
fnso  di  consegnare  agli  atti  giudiziari  una  dicliiarazione  di  adire 
ancbe  \h  dove  pei  cliiamati  dal  diritto  civile  non  era  necessario 
che  un  atto  privato.  Cio  dimostrano  appunto  le  parole  (secondo 
quanto  fu  esposto  sopra  Num.  51,  in  troppo  am])ia  misura  ado- 
perata  dal  Flach)  di  quella  L.  8  Th.  C.  de  hon.  mutern,:  ant 
honorxim  'possessionem  imploret  aut  qualibet  actis  testatione  sucees- 
sionein  amplectMur  ').  In  questa  condizione  di  cose,  sarebhe  stato 
l»er  GiusTiNTANO  un  vero  sovv^ertimento,  se  egli  avesse  voluto 
ordinare  la  diehiarazione  di  adire  davanti  al  tribunale  dover  essere 
abolita  ^).  Soltanto  era  molesta  la  coazione  che  un  gruppo  di  per- 
sone  aventi  ragioni  ereditarie  dovesse,  in  ogni  circostanza,  compier 
quelPatto  davanti  al  tribunale.  Che  ci5  si  sentisse  oppriraente  e 
dimostrato  dalla  serie  di  costituzioni  imperiali  (Num.  51,  n.  77), 
nelle  quali,  giii  prima  di  Giustiniano,  per  casi  singoli  era  stata 
abolita  la  necessitas  della  h.  possessionis  agnitio.  Per  Giustiniano 
si  aggiunge  per  soprap])iii,  che  avendo  egli  raggruppato  in  uno 
nella  sua  cornpilazione  le  classi  ereditr.rie,  il  costringere  coloro 
che  derivassero  le  proprie  pretese  da  una  fonte  i)retoria  doveva 
presentarsi  appunto  come  un  privilegivm  odiosum  insopportabile  e 


*)  La  mia  Bon.  Pass.,  II,  2,  p.  137-138). 


c)  Si  veda,  per  termine  di  confronto,  come  egli  sia  Btato  costrctto,  .*vffine 
di  non  spaventare  gli  uoraini  paurosi  e  meticolosi  (cosl  egli  li  dice),  a  serbar 
in  vita  rn&nale  spatium  deliberandi^  orinai  reso  inutile  con  la  introdnzione  del 
beneiicio  dell' inventario.  Cfr.  le  mie  letiiuz.  di  dir.  priv.  giust.j  II,  $  131  e 
8pec.  p.  875-376. 
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sfornit'j  di  qualsiasi  sostanziale  motive.  Era  quindi  niolto  natu- 
rale  i)er  Giistiniano  clie  lasciasse  sussistere  la  h.  possessianis 
agnitio  *)  e  soltanto  concedesse  che,  come  ogni  persona  fornita  di 
pretese  ereditarie  di  diritto  civile  iwteva,  iuveee  delPadizione,  far 
la  domanda  della  b.  p.y  cosl  anche  a  colai  che  dal  diritto  pretorio 
era  stato  accolto  iiel  diritto  civile  giustinianeo  fosse  lecito  di  so- 
stitiiire  qnesta,  a  suo  piacitnento,  con  la  her.  (iditio, 

2)  Ma  eon  cio  uon  si  e  fornita  ancora  alcnna  giustificazione  del 
perche  GirsriNixVNO  non  solo  abbia  accolto  come  diritto  vigente 
in  pratica  la  dichiarazione  davanti  al  tribnnale,  sivvero  anche 
Pintiero  apparato  del  succeMsorium  edictum  col  decorso  dei  termini 
ivi  im])licito  (come  non  si  puo  dubitare).  Qui  vi  e  bisogno  di 
tutt'altra  causa  di  si>iegazione,  ma  qiiesta  nel  fatto  esiste  ])ure. 
Si  vern\  piii  sotto  a  dimostrare  che  lo  Int.  quor.  hon.  non  scorn- 
parve  nella  posteriore  eti\  imperiale  o  si  fuse  nellaAer.  pet.  poss.y 
ma  si  conservo  come  un  particolare  beneficium  di  provvisoria  im- 
missione  nel  i>ossesso  per  le  classi  normali  di  eredi  [dove  soltanto 
entro  la  eerchia  della  succossione  testamentaria  fu  lasciato  da 
parte  a  causa  della  m'tHHio  Hadriana],  Per  ottenere  questo  bene- 
licio  P'interdetto  nella  |>osteriore  et*^  imperiale  sMndica  special- 
mente  come  «  beneficio  »  ')]  fu  senza  dubbio  ritenuta  sempre  ne- 
cessaria  una  domanda  della  b.  p.  innanzi  al  giudice  e  a  tempo 
debito.  E  veramente,  dovendo  restare  aperta  la  via  al  beneficio^ 
secondo  la  serie,  a  tutte  le  normali  classi  di  eredi,  era  anche 
necessario  conservare  Pintiero  apparato  del  succenHorium  edictum, 
E  Gii\STi>'iANO  accenna  anche  precisamente,  nel  titolo  delle  Isti- 
tuzioni  de  bonorum  poHsensionibv/tj  che  egli  conserva  in  questa 
guisa  la  domanda  giudiziale   secondo    le    norme    del    succegaorium 


*)  Quindi  anclio  ]K'r  es.  rigiiardo  alia  siicce^Hione  dei  figli  nel  ^  ^  1  de 
9UCC.  Ubert.j  3,  7  si  espriiiie  come  se  in  genere  niente  fosse  rautato: 
earn  vera  maioren  ventenariis  sint,  si  he  redes  r  el  bonorum  possetf  sores  Ubero» 
habeant,  sice  unitm  sice  pliires  cuiuscunque  sexvs  rel  gradus^  ad  eos  sue- 
resaiortem  parentum  deduximus^  patronis  omnibus  una  cum  sua  progenie 
semoiis. 

')  Cfr.  iwtto  Xnm.  67.  Xr.  f. 
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itionem    sitam    transmittal et    siquidem    is,    qui    sciens,    heredi- 

tatem  ^^)  sibi  esse  vel  ah  intestuto  vel  ex  testamento  delatamj  deU- 
beratioiw  minime  petita  intra  annate  tempus  decesserit,  hoc  im  ad 
suam  successionem  intra  annate  tempus  extendat.  iSi  enim  ipse,  post- 
qimm  testamentum  fuerit  insiniiatum  vel  ah  intestato  vel  aliter  ei 
cognitum  sit  heredem  (n.  93)  eum  vocatum  fuisse^  annali  tempore 
translapso  nihil  feceritj  ex  quo  'vel  adeundam  sibi  vel  renuntiandafw 
liereditutem  manifestaverit,  is  cum  successione  sua  ab  huiusmodi  he- 
neficio  excludatur.  Sin  autem  instante  annali  tempore  decesserit,  re- 
liquum  tempus  pro  adeunda  hereditate  suis  successionihus  sine  aliquor 
duhietute  relinquat, 

Quindi  per  tutti  i  cliiamati  ia  base  a  testamento  o  ab  intestuto 
si  parla  soltanto  della  hercditatis  aditioy  tralasciando  la  quale^ 
decorso  il  teruiine  di  iin  anno,  non  ^.  piii  concesso  agli  eredi  di 
acqnistare  la  ereditA;  a  ciii  resta  ancora  aperta  per  loro  la  via^ 
se  invece  la  morte  ayviene  entro  quel  termine.  E  qnesta  adizione 
in  ampio  senso  h  esplicitainente  spiegata  come  un  atto  privato 
del  gerere  quod  aditionem  [Vaditio  in  stretto  senso,  owero  nudu 
voluntas  stiscipiendae  hereditatis]  vel  pro  herede  gestionem  inducit, 
Se  cosi,  niorendo  ogni  chiamato  ex  testamento  o  ah  intestato  entro 
Panno,  il  suq  erede  abbia  posto  in  essere  un  tal  gerere  anche  senza 
b.  possessionis  agnitio,  viene  ad  acqnistare  I'ereditii.  E  quando  il 
chiamato  stesso  ha  gik  compi..ito  questo  gerere,  non  si  parla  del 
passaggio  dello  arbitrium  alia  successio  pel  motivo  clie,  evidente- 
mente,  secondo  Pldea  di  Giustiniano  il  chiamato  ha  gi^  con 
questo  gerere,  acqiiistato  definitivamente  da  parte  sua  Tereditji  "*). 


•')  Non  vi  pu6  esRer  alcun  diibbio  clie  q\ii  sotto  le  parole  hereditas  e 
heres  si  comprende  anclie  la  siiccesHione  ereditana  pretoria  tanto  testa- 
mentaria,  qnanto  ab  intestato^  riconosciuta  da  Gicstiniano. 

•=')  Prendiamo  pertanto  una  persona  che,  secondo  la  conipilazione  giu- 
stinianea,  abbia  soltanto  una  ragione  testamentaria  pretoria,  o  ab  inte- 
fttato  il  coniuge  sopravvivente.  Se  per  lui  Tinvocazione  della  6.  j).  fosse 
Tunico  mezzo  per  I'acquisto  dell'ereditj\,  dovrebbe  ciascuna  di  qneste  pcr- 
sone,  esiPtendo  da  sola,  fare  la  propria  dichiarazione,  entro  cento  giorni, 
innanzi  nl  gindice.  Ma  la  L.  19  dice  che  quando,  in  caso  di  morte  di 
quella  persona  vi  sia  ancora  un  resto  di  un  intiero  anno,  pei  snccessores. 
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L'identico  risaltato  che  la  b.  possesaianis  agnitio  non  ^  piu  una 
necessiti^  per  alciino  che  sia  chiamato  nelle  classi  ammesse  da 
GiiTSTiMiANO,  ma  egli  pnre  detinitivamente  acquista  ^iii  mediaute 
aditio  (pro  herede  gestio  o  nuda  voluntas)  ci  offre  anche  la  L.  22 
eod-  (V.  Kal  Decemhr.,  531) :  ad  omnes  hoc  extenidere...  si  onerosam 
quis  inceniat  esse  qtiam  adierit  hereditatem,  §  1  C^im  igitur  here- 
ditatetn  (n.  92)  ad  quemdam  site  ex  testamento  sive  ah  intestato 
fuerit  delata.,.  si  quidem  recta  via  adire  maluerit  hereditute^n  et  spe 
eertissinia  hoc  fecerit,  vel  sese  immiscuerit,  ttt  non  postea  earn  re- 
pudiet,  nHll4>  indiget  inventarioy  cum  omnibus  creditoribus  suppositus 


(li  lei  la  hereditaa  e  ancora  adennda.  Qiiando  qui  i  cento  giomi  del  termine 
l>er  invocnre  la  h.  p.  sono  traBcorsi,  non  si  pno  piu  trattare  della  que- 
rttione  86  i  snccessores  siano  ancora  in  grado  di  lare  quelPinvocazione 
dinanzi  al  tribunale.  Ma  con  «  ademida  hereditas  y>  s'intende,  secondo  le 
parole  di  Giustiniano,  che  il  successor  «  aliquid  gesserit  quod  aditionewr 
rel  pro  herede  gestionem  itulucit  »,  cio^  ogni  atto  privato,  corrispondente 
al  diritto  civile,  il  quale  racchiude  la  volont^  di  acqui^tare  I'ereditA.  Ma 
86  quel  chiamato  stesso  (dopo  il  decorso  del  tennine  di  cento  giomi  per 
la  invocazione  della  b.  p.)j  dencro  Tanno  «  aliquid  gesserit  quod  aditionefu 
vel  pro  herede  gestionem  inducit  »,  non  passa  piil  ai  suoi  snccessores  Var- 
hitrium  deiracquisto  dell'ereditd.  per  la  ragione  che  qui,  secondo  la  vo- 
lontii  di  GiL'STiNiANO,  il  chiamato,  mediante  lo  «  aliquid  gerere  »  che 
non  constituisce  alcuna  6.  possessionis  agnitio^  ha  per  parte  sua  gi^  de- 
tinitivamente acqnistato  Pereditii.  Con  ci6  vien  fornita  in  questo  punto 
la  sicura  constatazione  che  anche  gli  aventi  ragioni  ereditarie  soltanto-  ' 
pretorie  (cfr.  n.  92)  possono  acquistare  Teredit^,  senza  fame  domanda,. 
mediante  semplice  her,  aditio.  Se  questo  ^  in  loro  potere,  dopo  il  decorso 
del  termine  per  quella  domanda,  entro  I'anno,  niente  altro  pu6  aver  vo- 
lu.to  GiusTiNiANO  pel  caso  che,  entro  Tanno,  il  loro  termine  jiev  la  do- 
manda  non  sia  ancora  decorso.  Contra  il  mio  ricliiamo  alia  L.  19  (e  22) 
eit.  osserva  lo  Schibmer^  Dir.  ered.  [ted.],  $  7,  n.  $0  :  «  Per  chiarire 
la  circostanza  [che  questi  passi  parlano  soltanto  della  her*  aditio  e  pro 
herede  gestiOj  mentre  essi  palesemente  debbono  essere  estesi  alPintiera 
Huccessione  eretlitaria],  basterd*  rimandare  a  questo  che  gi^  prima  heres^ 
hereditasj  suectssionem  adipisci  e  simili  espressioni  comprendevano  ad  uii 
tempo  diritto  ereditario  civile  e  pretorio  e  come,  conformemente  a  ci6, 
si  poteva  porre  anche  hereditatem  adire  nello  stesso  ampio  senso  ».  Cos^ 
il  punto  del  qiule  si  tratta  non  ^  affatto  toccato.  Cfr.  anche  Arndt9^ 
Fand,  $  508,  n.  1  in  f. :  KOppkn,  l>ir,  ered.,  p.  284,  n.  43  j  Windscheid, 
Fand.,  4  596,  n.  8. 
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Hionem    suam    transmittat et    siquidem    is,    qui    scien9,    heredi- 

tatetn  '')  sibi  esse  rel  ah  intestuto  vel  ex  testaniento  delatamy  deli- 
heratione  minime  petita  intra  aiinale  tempus  decesserit,  hoc  ins  ad 
Huam  successionem  intra  annate  tempus  extendat,  8i  enim  ipse,  post- 
quam  testanientum  fuerit  bisimiatum  vel  ah  intestate  ml  alitei"  ei 
cognitum  sit  heredem  (n.  92)  eum  vocatum  fuisse,  annali  tempore 
translapso  nihil  fecerity  ex  quo  'vel  adeundam  sibi  vel  renuntiandafn, 
liereditatem  manifestaverit,  is  cum  sticcessiofie  sua  ah  huiusmodi  he- 
neficio  excludatur.  Sin  autem  instante  annali  tempore  decesserit,  re- 
liqiium  tempxis  pro  adeunda  hereditate  suis  successionibus  sine  aliquu 
dubietate  relinquat. 

Quindi  per  tuttl  i  cliiamati  iu  base  a  testaniento  o  ah  intestato 
si  i>arla  soltanto  della  hereditatis  aditio,  tralasciando  la  qaale^ 
decorso  il  t'ermine  di  iin  anno,  non  ^  pih  concesso  agli  eredi  di 
acquistare  la  ereditA;  a  ciii  resta  anciora  aperta  ])er  loro  la  via^ 
se  jnvece  la  morte  ayviene  entro  quel  tannine.  E  questa  adizione 
in  auipio  senso  e  esplicitainente  spieg:ata  come  nn  atto  privato 
del  gerere  quod  aditionem  \yaditio  in  stretto  senso,  ovvero  nitdn- 
voluntas  suscipiendae  hereditatis]  vel  pro  herede  gestionem  inducit, 
Se  cosi,  iiiorendo  ognl  cbiamato  ex  testamento  o  €ib  intestato  entro 
I'anno,  il  siio  erede  abbia  posto  in  essere  nn  tal  gerere  anche  senza 
b.  possessionis  agnitio,  viene  ad  acquistare  Peredit^.  E  quando  il 
cbiamato  stesso  ba  giA  compi.ito  questo  gerere,  non  si  parla  del 
passaggio  dello  arhitrium  alia  successio  pel  motivo  cbe,  evidente- 
mente,  secondo  Pidea  di  Giustiniano  il  cbiamato  ba  giA^  con 
questo  gerere,  acquistato  definitivamente  da  parte  sua  I'ereditji  '*)• 


•')  Non  vi  pa6  esser  alcun  dabbio  die  qui  sotto  le  parole  hereditas  e 
heres  si  comprende  anche  la  BuccesHiono  ereditana  pretoria  tanto  testa- 
mentaria,  qnanto  ab  intestato^  riconoseinta  da  Giustiniano. 

•*)  Prendiamo  pertanto  una  persona  die,  secondo  la  conipilazione  gia- 
stinianea,  abbia  soltanto  nna  ragione  test-amentaria  pretoria,  o  ab  inte- 
stato il  coniuge  sopravvivente.  Se  per  lui  Pinvocazione  della  h.  p,  fosse 
Punico  mezzo  per  PacquiAto  delPeredita,  dovrebbe  ciascuna  di  qneste  per- 
sone,  e^i^tendo  da  Rola,  fare  la  propria  dichiarazione,  entro  cento  giomi, 
innanzi  nl  giiidice.  Ma  la  L.  19  dice  die  quando,  in  caso  di  morte  di 
quella  persona  vi  sia  ancora  un  resto  di  an  intiero  anno,  pei  successores 
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L'identico  risiiltato  che  la  h.  posaessionU  a^itio  non  h  inii  una 
necessity  I^er  alcuno  clie  sia  chiamato  nelle  class!  ammesse  da 
GiusTi^iANOy  ma  egli  pure  definitivamente  acquista  f^i^  mediante 
aditio  (pro  herede  gestio  ,6  nuda  vohmtas)  ci  ofire  anche  la  L.  22 
eod.  (Y.  Kal  Decembr.^  531) :  ad  omnes  hoc  extendere.,.  si  onerosam 
quis  inveniat  esse  qtiam  adierit  hereditatem.  §  1  Cum  igitur  here- 
ditatem  (n.  92)  ad  qwmdam  sive  ex  testamento  sive  ah  intestata 
fuerit  deluta...  si  quidem  recta  via  adire  maluerit  hereditatein  et  spe 
ceriissima  hoc  fecerit,  vel  sese  immiscuerit,  vt  non  postea  earn  re- 
pudiet,  nullo  indiget  inventariOj  cum  omnibus  creditoribtis  suppositus 


di  lei  la  hereditas  e  ancora  adennda.  Qnando  qui  i  cento  giomi  del  termine 
jier  invocare  la  6.  p.  Bono  trafteorai,  non  si  puo  piii  trattare  della  que- 
Htione  86  i  successor es  siano  ancora  in  grado  di  fare  queirinvocazione 
dlnanzi  al  tribunale.  Ma  con  «  adeu^ida  hereditas  y>  s4ntende,  secondo  le 
parole  di  Giustiniano,  che  il  successor  «  aliquid  gesserit  quod  aditionet}ir 
rel  pro  herede  gestionem  itulucit  »,  cio^  ogni  atto  privato,  eorrispoudente 
al  diritto  civile,  il  quale  racchiude  la  volontA  di  acquifttare  I'ereditA.  Ma 
f«e  quel  cliiamato  stereo  (dopo  il  decorso  del  tenuine  di  cento  giomi  per 
la  invocazione  della  b.  p.)^  dencro  Tanno  «  aliquid  gesserit  quod  aditionem 
vel  pro  herede  gestionem  indueit  »,  non  paflsa  piii  ai  suoi  successores  Var- 
bitrium  deiracquiato  dell'ereditjk  per  la  ragione  clie  qui,  Becondo  la  to- 
Iont&  di  G1U8TINIANO,  il  chiamato,  mediante  lo  «  aliquid  gerere  »  che 
non  constituiBce  alcuna  b.  possessionis  agnitio,  ha  per  parte  Bua  gid.  de- 
tinitiyamente  acquistato  Tereditii.  Con  ci6  vien  fornita  in  questo  pun  to 
la  sicura  constatazione  che  anche  gli  aventi  ragioni  ereditarie  soltanto 
pretorie  (cfr.  n.  92)  possono  acqniBtare  Teredit^,  senza  fame  domanda^ 
mediante  Bemplice  her,  aditio.  Se  questo  ^  in  loro  potere,  dopo  il  decorso 
del  termine  per  quella  domanda,  entro  Tanno,  niente  altro  pu6  aver  vo- 
hijto  61USTINIANO  pel  caso  che,  entro  I'anno,  il  loro  termine  -pev  la  do- 
manda non  sia  ancora  decorso.  Contra  il  mio  richiamo  alia  L.  19  (e  22> 
cit.  oBserva  lo  Sohirmer,,  Dir.  ered.  [ted.]i  $  7,  n.  50  :  «  Per  chiarire 
la  circoBtanza  [clie  questi  passi  parlano  noltanto  della  her.  aditio  e  pro 
herede  gestiOj  mentre  eAsi  palesemente  debbono  essere  estesi  allMntiera 
Huccessione  lU'editaria],  baBtei*^  rimandare  a  questo  che  gi^  prima  heres^ 
Jiereditasy  successionem  adipisci  e  simili  espressioui  comprendevano  ad  un 
tempo  diritto  ereditario  civile  e  pretorio  e  come,  conformemente  a  ci6, 
M  poteva  porre  anche  hereditatem  adire  nello  stesso  ampio  seu?.o  ».  Cos^ 
il  punto  del  quale  si  tratta  non  ^  aff'atto  toccato.  Cfr.  anche  Arndts^ 
Fand,  $  508,  n.  1  in  f. :  KOpi'KN,  Dir,  ered.,  p.  284,  n.  43;  Windscheid, 
Pand.j  J  596,  n.  8. 
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nionem   suam    transmitUit et    aiquidem    is,    qtil    ttcienSy    heredi- 

tateni  ^')  aibi  esse  vel  ab  intestato  vel  ex  iestaniento  delatanij  deli- 
beratioiie  minime  petita  intra  annale  tempus  decesserity  hoc  ius  ad 
Huam  successionem  intra  annale  tempus  extendat.  Si  enim  ipse,  post- 
quam  testan^ntum  fuerit  insimiatum  vel  ab  intestato  vel  aliter  el 
cognitum  sit  heredem  (n.  92)  eum  vocatum  fuisse^  annali  tempore 
translapso  nihil  fecerity  ex  quo  'vel  adeundam  sibi  vel  renuntiandafn. 
Itereditatem  manifestavm'it^  is  cam  successione  sua  ab  hniusmodi  he- 
neficio  excludatur.  Sin  autem  instante  annuli  tempore  decesserit^  re- 
liquum  tempus  pro  adeunda  hereditats  suis  successionibus  sine  aliqiui 
dubietate  relinquat, 

Quindi  i)er  tutti  i  cliiamati  in  base  a  testaineuto  o  ab  intestati> 
si  parla  soltanto  della  herediiatis  aditio,  tralasciando  la  quale^ 
decorso  il  termine  di  iin  anno,  non  ^  piu  concesso  agli  eredi  di 
acqnistare  la  ereditA;  a  cui  resta  ancora  aperta  per  loro  la  via^ 
se  invece  la  morte  ayviene  entro  quel  tannine.  E  qiiesta  adizione^ 
in  ampio  senso  e  esplicitamente  spiegata  come  un  atto  privato 
del  gerere  quod  aditlonem  [Vaditio  in  stretto  senso,  ovvero  nuda- 
voluntas  suscipietidae  hereditatis]  vel  pro  herede  gestionem  inducit. 
Se  cosi,  morendo  ogni  chiamato  ex  testamento  o  ab  intestato  entro 
Panno,  il  suo  erede  abbia  posto  in  essere  un  tal  gerere  ancbe  senza 
b.  possessionis  agnitio,  viene  ad  acquistare  PereditA.  E  quando  il 
chiamato  stesso  ha  gi^  compiato  questo  gerere,  non  si  parla  del 
passaggio  dello  arbitrium  alia  successio  pel  motivo  che,  evidente- 
mente,  seeondo  Pidea  di  Giustiniano  il  chiamato  ha  git^,  con 
questo  gerere,  acquistato  definitivamente  da  parte  sua  Pereditt\  "). 


•')  Non  vi  pu<^  esser  alcun  dubbio  che  qui  sotto  le  parole  hereditas  e 
heres  si  coniprende  anche  la  succesHione  ereditaria  pretoria  tanto  testa- 
men  taria,  qiianto  ab  intestato^  riconosciiita  da  Giustiniano. 

•')  Pi-endiamo  pertanto  una  persona  che,  seeondo  la  coinpilazione  giu- 
stinianea,  abbia  soltanto  una  ragione  testamentaria  pretoria,  o  ab  inie- 
stato  il  coniuge  sopravvivente.  Se  per  lui  Pinvocazione  della  b,  p,  fosse 
Punico  mezzo  per  Paequisto  delPeredita,  dovrebbe  ciascuna  di  queste  per- 
sone,  esif^tendo  da  sola,  fare  la  propria  dichiarazione,  entro  cento  giorni, 
innanzi  nl  giudice.  Ma  la  L.  19  dice  che  quando,  in  caso  di  morte  di 
quella  persona  vi  sia  ancora  un  resto  di  un  intiero  anno,  pei  successores 
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L'identico  risnltato  che  la  h.  possessionis  agnitio  non  ^  piii  una 
necessity  per  alcuno  die  sia  chiamato  nelle  classi  animesse  da 
GiusTiNiANQ,  ma  egli  pnre  definitivaineiite  acquista  gh\  mediante 
aditio  {pro  herede  gestio  ,6  nnda  vohintas)  ci  ofifre  ancfae  la  L.  22 
eod.  (V.  Kal  Decembr.^  531) :  ad  omnes  hoc  extefutere.,.  si  anerosani 
quis  inveniat  esse  quam  adierit  hereditatem.  §  1  Ctim  igitur  here- 
ditatem  (n.  92)  ad  quemdam  five  ex  testamento  sive  ah  intestato 
fuerit  deluta...  si  quidem  recta  via  adire  maluerit  hereditatem  et  spe 
certissinm  hoc  fecerit,  rel  sese  immisctierit,  vt  non  postea  earn  re- 
pudiet,  nullo  indiget  inventarioy  cum  omnibus  creditoribus  suppositus 


i\\  lei  la  hereditas  e  ancora  adeunda,  Qiiando  qui  i  cento  giomi  del  teimine 
jjer  invocnre  la  h.  p.  Bono  tra«cor«i,  non  fii  pu«>  pi  it  trattare  della  que- 
rttione  Be  i  successores  ftiano  ancora  in  grado  di  fare  queirinvocazione 
dinanzi  al  tribunale.  Ma  con  «  adeunda  hereditas  »  8'intende,  secondo  le 
parole  di  Giustiniano,  che  il  successor  «  aliquid  gesserit  quod  aditionem^ 
rel  pro  herede  gestionem  itulucit  »,  cioe  ogni  at  to  privato,  corrispondente 
al  diritt-o  civile,  il  quale  racchiude  la  volont^  di  acquistare  I'eredit^.  Ma 
Be  quel  cliiainat<o  BteBRO  (dopo  il  decorso  del  tenuine  di  cento  giomi  per 
la  invocazione  della  b,  p.)^  dencro  Tanno  «  aliquid  gesserit  quod  aditionev^ 
vel  pro  herede  gestionem  indueit  »,  non  paBBa  piil  ai  suoi  successores  Var- 
hitrium  delKacqulBto  dell'eredit^  per  la  ragione  clie  qui,  secondo  la  vo- 
\ouih,  di  GiUBTiNiANO,  il  chiamato,  mediante  lo  «  aliquid  gerere  »  che 
non  conBtituiBce  alcnna  b.  possessionis  agnitio,  ha  per  parte  Bua  gik  de- 
linitivamente  acquistato  Tereditii.  Con  ci6  vien  fornita  in  qnesto  punto 
la  Bicura  constatazione  che  anche  gli  aventi  ragioni  ereditarie  Boltanto  ' 
pretorie  (cfr.  n.  92)  poaaono  aeqniatare  Peredit^,  aenza  fame  domanda,. 
mediante  aemplice  her.  aditio,  Se  qnesto  ^  in  loro  potere,  dnpo  il  decorso 
del  termine  per  quella  domanda,  entro  Tanno,  niente  altro  pu5  aver  vo- 
lii.to  GiusTiNiANO  pel  caao  che,  entro  I'anno,  il  loro  termine  \yev  la  do- 
manda non  sia  ancora  decorso.  Contra  il  mio  richianio  alia  L.  19  (e  22> 
cit.  osBcrva  lo  Schirmer,.  Dir,  ered,  [ted.],  $  7,  n.  50  :  «  Per  chiarire 
la  circostanza  [che  qneBti  passi  parlano  soltanto  della  her,  aditio  e  pro 
herede  gestio,  mentre  essi  paleseniente  debbono  essere  estesi  allMntiera 
Hiiccessione  ereditaria],  baster^  rimandare  a  queato  che  gi^  prima  hereSy 
hereditas,  successionem  adipisci  e  simili  espreasioni  comprendevano  ad  un 
tempo  diritto  ei*ed]tai*io  civile  e  pretorio  e  come,  conformemente  a  cio, 
ai  poteva  porre  anche  hereditatem  adire  nello  ateaao  ampio  seuFo  ».  Coa^ 
il  panto  del  quale  si  tratta  non  h  affatto  toccato.  Cfr.  anche  Arndts^ 
Fand^  $  508,  n.  1  in  f. :  KOppkn,  Dir,  ered.,  p.  284,  n.  43;  Wixdscheid* 
Pand.,  $  596,  n.  8. 
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est,  utpote  herediiate  ei  ex  sua  voluntate  infixa,  §  2  /S'i  autem  da^ 
bins  est,  ntrumne  admittenda  sit  nee  ne  defuncti  hereditas,  nbn  putet 
sibi  esse  necessariam  deliherationem^  sed  adeat  hereditntem  vel  sese 
immisceat,  omni  tarnen  modo  inventarium  ah  ipso  conJi<}iatur,  §  12 
Sin  vera,  postquam  adierint  vel  sese  immiscuerint,  praesetites  vel 
absentes  inventarium  facere  distiilerint.,,  tunc  eo  ipso  quod  inventa- 
rium secundum  for  mam  praesentis  constitutionis  non  fecerunt^  et 
hei'edes  (n.  92)  esse  omnimodo  intelligantur  ei  debitis  hereditariis  in 
solidum  teneantur,  §  13  ....  cum  enim  liceat  et  udire  hereditatem  et 
mne  damno  ab  ea  discedere  ex  praesentis  legis  auctoritatef  quis  locus 
deliberationi  relinquiturf  §  14  ....  non  liceat  ei  post  tempus  prae- 
stitutuniy  si  non  recusavei'int  hereditatem  sed  adire  maluerit,  nostrae 
legis  uti  beneficio,  sed  in  solidum  secundum-  antiqua  iura  omnibus 
ereditoribus  teneatur...  seiant  omnes,  quod  omnimodo  post  petitam 
deliherationemj  si  adierint  vel  pro  heredi  gesserint  ^*)  vel  non  recv- 
saverint  hereditatem  omnibus  in  solidum  hereditariis  oneribus  tene- 
antur.  Si  quis  autem  temerario  propositb  deliberationem  quidem  pe- 
tieritj  inventarium  autem  minime  conscripseritf  et  vel  adierit  here- 
ditatem vel  minime  earn  repudiaverit,  non  solum  creditoribus  in 
solidum  teneatur,.,  §  15...  hac  constitutione  quae  omnes  casus  con- 
tinet. 

E  proprio  questo  stesso  risultato  ci  dk  pure  la  Nov.  1,  c.  1, 
§  4  *'),  dove  per  tutte  le  elassi  clie  vengono  chiamate  invece  del- 
I'onerato,  il  quale  non  adempie  Pobbligo  a  lui  ingiunto,  vien  sta- 


»*)  In  tutte  qneste  espressioni,  clie  eempre  ritornano  nella  stessa  fomia, 
^  iinplicito,  poich^  Giustiniano  stabilisce  ci6  per  tutti  i  chiamati,  chc 
quando  tahino,  il  quale  sia  riconoeciato  nel  Corpus  iwm  come  avente 
pretese  ereditarie  d'origine  pretoria  <f  adierit  hereditatem  vel  sese  tw- 
miseuerit  »  (cioe  abbia  conipiuto  qualche  at  to  privato  die  involve  la  vo- 
lenti di  essere  erede) ;  cio  non  puo  voler  dire  che  egli,  da  parte  sua,  non 
risponda  per  questo,  essendo  per  lui  obbligatoria  soltanto  una  dichiarazione 
fatta  innanzi  al  giudice  entro  un  terniine  stabilito.  Piutto8to  questo  erede 
pretorio,  al  pari  di  colui  che  si  fonda  sul  diritto  civile,  e  «  omnibns  credi- 
toribus  supposiius^  utpote  herediiate  ei  ex  sva  voluntate  infijca  ». 

•*)  Cfr.  del  resto  intorno  al  signifioato  delle  Novelle  per  la  nostra  que- 
st ione  la  mia  Bon,  Pass.,  II,  p.  261  seg. 
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bilito  clie  esse,  seconclo  il  diritto  vigente  (ravra  Sr,  ra.  rov  voaoi^ 
'/5yj wara)  possono  divenire  eredi  mediante  aditio  e  pro  Jierede  ge- 
Mio  ••).        . 

Si  vede  eosi  chiammente  clie  Giusti>'IANO  Im  ravvisato  Tam- 
missione  delle  classi  pretorie  nella  compilazioiie  come  il  loro  ri. 
cevimento  nel  diritto  civile  giiistinianeo  e  le  lia  rese  percio  tutte 
anche  accessibili  all'adizione  privata  del  diritto  civile  * ').  Egli  lia 
ammesso  "*)  una  ordinum  successio  clie  si  esteiide  (cosi  come  poi 
e  mant^nnta  anche  nella  Nov.  118)  a  tutte  le  classi  normali  .ac- 
colte :  a)  testaniento,  —  h)  sui  e  coloro  die  vi  sono  ascritti  per 
opera  del  pre  tore  e  delle  constituzioni,  —  c)  legit  imi  cioe  agnati 
e  eoloro  che  senatoconsulti  e  coustituziom  aggiunsero  ad  essi,  — 
d)  cognati,  —  e)  coningi.  Con  cio  (anche  prescindendo  da  questo 
che  la  b.  p.  sine  re  si  deve  considerare  scomparsa  giii  dall'et^  di 
DiocLEZiANO)  non  si  conciliano  affatto  le  ipot^si  possibili  del 
diritto  classico,  che,  esistendo  una  dasse  civile  precedente,  una 
lK)8teriore  riceva  una  valida  b,  p,  ma  ridotta  ad  esser  sine  re,  o, 
alPopx)osto,  che  una  classe  precedente  ottenga  la  b.  p.  (see.  tab,),. 
la  quale  nondimeno  possa  esger  ridotta  shie  re  da  una  posteriore 
classe  civile  di  eredi  ab  intestato,  Tutto  cio  che  a  questo  riguardo 


'*)  In  omnibus  rero  vasibits,  quando^  nupra  fteriptin  uon  implentibus^ 
eon  qui  vel  testamento  acripti  sunt  rel  ab  intentato  vcniunt  rel  etiani  reU- 
quos  rocamus,  illis  amnibus,  ut  heredes  fiant  atque  adeundi  et  pro  herede 
»e  ijerendi  (quae  verba  legis  sttnt)  omniaque  tanquam  hereden  agendi  ins 
habeant,  coneedimns, 

'•)  In  particolare  intorno  alia  qiiestioiie,  da  non  trattare  (pii  ulterior- 
mente,  deirammiBBibilitA  della  rapprenentanza  neiradizione  giuKtinianea* 
deU'ereditii,  cfr.  la  niia  Bon,  Potts. ^  II,  2,  p.  325  seg.  e  VArch,  [t<»(l.]y 
del  Seuffert,  XV,  Nr.  232,  XXI,  Nr.  243. 

•")  Sotto  diversi  aspetti  e  inesatta  la  esposizione  del  Kocir,  IHritto- 
prii\  pruss,  (3  ediz.  1858),  II,  p.  810-811:  «  1/antico  diritto  civile  ro- 
inano  e  aQchc  il  diritto  pretorio  aveva  la  legola :  in  legitimis  hereditatibus 
successio  non  est,  Quindi  ayeva  Rempre  liiogo  il  diritto  di  aocrescimento* 
Soltanto  i)er  Vordo  unde  cognati  (la  terza  classe  pretoria)  introdus^e  il 
pretore  la  successio  graduumj  cioe  oft'ri  la  b,  p.  a  eoloro  che  venivano 
iuimediatamente  dopo,  qnando  clii  precede va  non  I'avesse  doniandata  e 
GiusTiNiANO  la  efitcfte  agli  agnati  (!«  seconda  cbxsse  pretoria)  ». 


iJ48  LIBRI   XXXVII-XXXVIII,   TITOLO   I,    §    1600. 

si  trova  accolto  nel  Corpm  iuris  come  materlale  di  fonti,  si  deve 
interpretare  conformemente  alia  pmtica  posizione  giustinianea  delle 
class!,  secondo  la  quale  niuno  die  stia  in  una  classe  iK)sterioro 
puo  avere  un  diritto  di  ereditii  sino  a  tanto  clie  questo  spettsi 
'a  persona  che  sia  in  una  precedente  classe  (n.  89)  ••). 

64.  —  Per  quanto  cliiaro  e  conveniente  possa  essere  rig:uardo 
alia  volontA  di  Giustiniano  il  risultato  sino  a  qui  ottenuto,  al- 
trettanto  dubbiosa  appare  a  primo  aspetto  la  cosa  quando  tor- 
niamo  alia  questione  provvisoriamente  differita  (Num.  62,  n.  80), 
in  qual  posizione  ci  dobbiamo  figurare  per  Giustiniano  la  classe 
della  c.  t.  b.  p,  rimpetto  alia  classe  testament  aria,  composta  di 
element!  civili  e  pretorii. 

Oomunque  sia,  dopo  quanto  si  ^  detto  sino  a  qui,  non  vi  puo  esser 
dubbio,  che  la  c.  t.  b.  p.  [dicliiarata  pure  da  Giustiniano  cotne 
neceasaria  eonstituta  e  «  ammessa  »  nel  suo  diritto  civile,  quale 
una  b,  p.  ex  <'  testamento  >>  (Num.  4  alia  n.  28)]  conforme  al  modo 
di  esprimersi  della  L.  19  e  22  C.  (f«  iure  del.  non  e  piu  soggetta 
neppur  essa  alia  necessity*  della  domanda.  Gioe,  clii  sia  autoriz- 
zato  alia  c,  t.  6.  p.  puo,  secondo  la  volonta  di  Giustiniano, 
acqiustare  il  proprio  diritto  di  erede  necessario  g\k  median te 
aditio  o  pro  lierede  gestio.  Ma  sorge  poi  la  questione  se  noi,  nel 
sense  giustinianeo,  ci  dobbiamo  raffigurare  la  c.  t.  b.  p.  come 
posta  innanzi  alia  classe  testamentaria,  a  quella  guisa  che  ap- 
punto,  secondo  esplicite  dichiarazioni  di  Giusti^iiano,  abbiamo 
veduto  esser  poste  la  chisse  testamentaria  e  le  quattroclassi  degli 
eredi  ab  intestato  della  comi)ilazione  *"")  I'una  innanzi  all'altra. 
Per  conseguenza,  soltanto  in  vero  e  proprio  sense  «  post  »  c.  t.  pos- 
sessionem j  cio^  nel  caso  si  nemo  extat  della  classe  della  c.  U,  sa- 
rebbe  tunc  chiamato  Perede  testamentario;  e  all'opposto,  fino  a 
tanto  che  esiste  un  chiamato  nella  classe   della  c.  t,   sarebbe  del 


•*)  Come  a  qiiesto  riguartlo   sia   da  trattare   specialmente    il    Caso    del 
testamentum  irritum  nel  diritto  giuBtinianeo  si  dir^  nel  $  1619. 
*•")  Delle  classi  della  Nov.  118  qui  non  si  deve  parlare  piti  oltre. 
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tutto  ineffica<;e  Tatto  di  acquisto  (a<?if  jo)  delPerede  testainentario  •) 
[predcindendo  da  qiielPatto  di  acqiiisto  « in  precedenza  »  ammesso 
in  ^ia  speciale,  di  cui  qui  non  si  deve  piil  trattare]. 

II  V.  LdHB  (Mag.  [ted.],  Ill,  p.  347,  348)  ha  infatti  proposto 
quest'opinione.  Dovrebbe  «  il  nnovissiino  diritto  ereditario  offrire 
uii  qiiadro  del  risnitato  pratico,  come  gik  sorse  per  lo  innanzi  in 
virtti  della  scambievole  effieacia  della  hereditas  e  della  b.  p.  » 
qnando  pure  per  questa  unione  sembri  esser  ridotta  per  lo  heres 
(scriptu8\  se  gli  si  contrapponga  un  (c.  i.)  b,  p.  cum  re  '),  la  de- 
lazione  dell'ereditA  e  la  possibility  delPacquisto,  al  caso  die  il 
precedente  nou  diventi  o  resti  erede.  Quando,  infatti,  secondo  il 
diritto  classico  si  avevano  ad  un  tempo  un  heres  .{scriptus)  e  un 
{c.  t.)  b.  possessor  «  I'eredit^  era  deferita  ad  ambe<hie,  ambedue 
potevano  acquistarla  e  trasmetterla  apjli  eredi.  Qui  il  diritto  dello 
hei'es  era,  certamente,  ineffieaee  se  il  c.  t.  b.  possessor  diveniva 
€  restava  erede  e  le  sue  eccezioni  mantenevano  la  loro  efftcacia. 
Ma  lo  heres  SLveveL  nondimeno  il  vantaggio,  ])rima  che  cio  fosse 
deciso,  di  poter  aequistare  I'ereditA  (cosicche,  quando  il  diritto  del 
b.  possessor  venisse  meno,  non  abbisognava  di  un  nuovo  acquisto) 
e  che,  anche  durante  questo  stato  d'incertezza,  trasmetteva  ai  suoi 
eredi  I'acquistata  ereditii ».  Pei-tanto,  per  la  complessiva  posizione 
delle  classi  ereditarie,  supposta  dal  LOhb  secondo  il  loro  pratico 
risultato^  «  la  esistenza  della  cum  re  (c,  t)  b.  p.  »  deve  «  aver 
I'efficacia  che  lo  heres  non  possa  ancora  esser  chiamato,  ma  lo 
sia  soltanto  in  una  classe  successiva  ». 

II  libfin  erede  di  poter  torre  di  mezzo  quel  dubbio  con  cio 
chQ  adesso  (anche  per  gli  heredes)  esista  la  possibility  di  invocare 
la  b.  p.  inter  alienam  vicem  e  cosl  possa  esser  rimosso  ogni  temi- 
bile  danno.  Ma  a  cio  contrasta  die,  secondo   Pinstituto   giuridico 


')  Questa  questione  non  ]ia  alcuiia  iinportunza  pratica,  se  si  ritiene 
tolta  di  iiiezzo  la  c,  t.  b.  p.  con  la  Nov.  115.  Ma  Teftame  di  essa  e  in- 
dispensabile  per  la  complete  intelligenza  della   compilazione   giustinianea. 

*)  IJ  V,  LdUR  parla  qui  parimente  tuttora  del  trattahiento  della  6.  j). 
sine  re  nel  diritto  giustinianeo.  Dopo  qiianto  h  stato  osservato  sopra  nou 
hobisogno  di  tratteneririi  piu  oltre  su  questo  punto. 

.GlUck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  -  32. 
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Pat  to  roinaiio  di  adizione  con  Ta^^iunta  delPiiiveiitario  i*  <liveiiuto 
inoderno  costume  popolare;  ma  insieme,  con  appog^o  alia  L.  22 
O.  de  inre  (hi.  (sebbene  si  credesse  di  trovare  tuttora  nel  Corpm 
iur.  per  i  residui  delle  classi  pretorie  la  necessitiV  della  fonua 
$(indiziale)  nella  ftgiira  della  her.  aditio  del  diritto  civile.  Qui  si 
pno  ora  esattamente  conoscere  come  per  una  questioue  di  tal  j^e- 
nere  niente  si  ba  die  fare  con  la  generale  formola  della  indiretta. 
validit}\  del  diritto  romano  (Xr.  1  %  o  del  «  ricevimento  In  com- 
plexu  »  o  di  una  validitA.  (contrapposta  al  diritto  consuetudinarioy 
come  « diritto  dei  ginristi  »•  Si  considera  se  il  lato  di  fatto  di 
questa  specie  jriuridica  sia  divenuto  costiune  impolare  nelle  mo- 
derne  ('ondizioni.  Se  anche  cosi  cbiaramente  fosse  detto  nel  Corpux 
iurin  clic  si  debba  per  Pacquisto  delPereditii  comparire  innanzi 
al  giudice  entro  nn  tempo  determinato,  poiche  i  tedescbi  appunto 
non  riianno  mai  fatto,  vien  meno  la  base  materiale  per  poter  ri- 
tenere  pervenuto  qui  Pinstituto  giuridico  romano  ad  una  diretta 
validitii;  e  qualsiasi  generale  presunzioue  del  complessivo  accogli- 
mento  del  diritto  romano  non  puo  condurci  in  porto.  Xoi  dob- 
biamo  ai)punto  constatare  cib  clie  qui  sia  diventato  parte  del 
nostro  diritto  nazionale  fondato  sul  necessario  appoggio  della  re- 
lativa  base  di  fatto  -^).  Quando  pertanto  molti  giureconsulti  lianno 
detto  la  loro  parola  a  favore  della  odiema  validity  della  domanda 
Pretoria  innanzi  al  giudice  entro  un  tempo  determinato,  appog- 
giandosi  al    comodo    guanciale  del  «  ricevimento  //*  comphwu  »  -*)r 


-»)  WiNDsniEii),  Fund.,  ^  10,  u.  4,  dice  fvers,  Fadda  e  Bkxsa]  :  «i 
gimisti  hnn  posto  niaiio  alPopera  di  vagliare  i  principii  del  Corpun  inm^ 
i\\  espellerne  Peterogeneo,  di  far  entraie  Pomogeneo  nella  coiupHgine  del 
diritto  njizionale,  in  breve  di  rendere  il  diritto  romano,  da  straniero,  te- 
desco  ».  Se  iiivece  delle  ultime  jiarole  si  diceHse :  «  di  niettore  in  hue  il 
diritto  romano  in  quanto  e  divenuto  tedesco  »  io  aderirei  pienaineiite. 

■')  Appoggiandosi  ml  aleimi  di  tali  giuristi  i  qnali  iguorauo  del  tutt«> 
il  reale  <ainniino  dello  svolgimento  del  diritto  ha  infatti,  ancora  ai  gionii 
noHtri,  una  Kiiprenia  deeisioue  giudiziale  (Cassel)  ritenuto  per  il  diritto 
ereditario  dei  coniugi  nei'essarjo  Pacquisto  innanzi  al  tribunale  entro 
eento  giorni.  Skiffkkt,  Arvh,  [ted.],  IX,  Nr.  313.  V.  eontro,  la  nota 
ivi,  p.  412. 
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inauea  lul  essi  il  ricliiesto  fonfiaiiiento  cU  fatto.  Dal  materiale 
esposto  nella  inia  Jion.  Posh,,  special mente  clai  diritti  delle  cittA. 
<?  dei  territori  tedesclii,  si  piio  con  tutta  siciirezza  vedere  come 
nel  fatto  i  tedesclii  non  abbiano  accoUo  quella  forma  di  atto.  E 
verameiite  una  considerevole  scliiera  di  ijiuristi  dallo  s^juardo 
aciito,  come  io  li  ho  raccolti  nel  i)rimo  volume  di  qiiesta  serie, 
]>.  2()-:ir>,  lia  da  Inngo  temi>o  ravvisato  la  esatta  condizione  delle  cose. 

51).  —  Dopoche  adesso  e  stato  fissato  il  x)unto*della  validitji 
di  diritto  comune  delPinstituto  della  b.  p.,  v'e  bisogno  ancora  di 
^'saminare  una  questione  di  speciale  importanza  per  le  nostre 
odierne  condizioni  ginridiclie,  alia  quale  ^\h  rimandai  nel  volume 
primo  di  (piesta  serie  della  prima  parte,  fi  necessario  di  avere 
8ott'occl»io  i  concetti  dogmatici  fondamentali  ^'),  die  per  mezzo  dello 
institute)  della  h.  p.  nella  sua  fusione  con  la  hereditas  furono  acqui- 
siti  al  diritto  romano,  e  cosi  al  nostro  odierno  diritto  comune,  e 
di  esaminare  in  clie  misura  son  passati  nelle  nostre  moderne  le- 
fjfislazioni,  e  cioe  in  particolare  nel  Code  Xapoleon,  nel  diritto 
territoriale  prossimo,  nel  Codice  austriaco  e  sassone,  o  se,  all'op- 
posto,  sono  stati  sopi'aifatti  da  altre  vedute,  sopratutto  di  diritto 
^ermanico  -*). 

I  concetti  fondamentali,  contenuti  nel  nostro  diritto  odiemo,  per 
la  fusioue  della  hereditas  con  la  b,  p.y  si  possono  formolare  nelle 
se^i^uenti  brevi  massime: 

1.'  Deve  aver  luogo  il  liberoatto  di  volonta  (adizione)  delPerede 
I'liiamato,  cbe,  in  conseguenza  del  concetto  della  snccessione  uni- 
versale, assume  anche  tutti  i  debit!  del  defunto,  afflnclie  si  veri- 
ficbi  la  condizione  delPesser  divenuto  erede.  Quindi  distiuzione  dei 
concetti  di  delazione  e  acquisto. 

2.'*  La  delazione  avviene  successivamente  in  una  serie  di  classi, 
ex\  anche  e  possibile  dentro  una  classe  il  suceedersi  dei  gradi. 

il."^  Ja\  tut^la  petitoria  del  diritto  ereditario  acquistato  e  fornita 
a  tutte  le  8])ecie  di   eredi   dalla    hereditatis  petitio    o    succeasionis 


-'')  La  mia  Jhn.  Poss.^  II,  2,  p.  454-464. 

■^)  Io  nella  mia   lh».  Poss,,  II,  2,  p.  453,  ii.  4  ho  soltanto  accennato, 
e  in  imrte  neppure  esattamente,  a  questo  lato  della  questione. 
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nil  terzo;  concorreiulo  altri  paronti  eiitro  il  sesto  fi^rado,  alia  iiietii; 
esscMulovi  pill  lontaui  parent!  o,  uiaiicando  qiiesti,  del  tutto,  al- 
riiitiero.  ^<  Auelie  la  disposizione  die  il  coniu^e  eselude  i  parent! 
pin  renioti  del  sesto  p*ado,  rioorda  h\  vocazione  unde  vir  et  uxor, 
\\\  (piale  si  veriticava  ([naiido  vi  fossero  ainbedue  i  cognati  [nessnni] 
entn)  il  sesto  gmdo  (con  dne  eccezioni,  del  settinio)  »  (Koch,  pa- 
tina vS  14).  Pereio  die  tinahnente  rignarda  i  beui  vacanti,  fn  aucbe 
qni,  rouie  uel  diritto  fmncese,  dappriiua  preso  a  criterio  il  priii- 
4*1  pio  ehe  « tali  beni  rieadevauio  alFautorita  giudiziaria  del  luogo, 
poiehe  il  gindice  prendeva  in  sua  enstodia  le  ereditA  per  cni  non  si 
trovava  aleuu  erede,  il  die  avviene  anehe  seeondo  Todierno  di- 
ritto. L^inti'ouussioue  del  gindice  riimsa  quiudi  su  di  una  vedata 
giuridica  tedcsca*  *').  8i  agginnge  i)oi  il  diritto  del  tisco,  preso 
ilal  diritto  it>niano  '^  );  accauto  al  quale  uondimeno  molte  cittA  hanno 
ronservato  siuo  ad  om  il  loi*o  diritto  di  tratteneiHi  I'ereditik,  come 
autoriti\  giudiziaria,  ipuuido  niun  eretle  si  presenti  **).  Partendo 
dallo  stesso  punto  di  vista,  il  diritto  t'rancese  e  il  prnssiano  sono 
quiudi  andati  i>er  vie  divei'^^e.  Cola  oggi  pure  una  generate  saisina 
deirautorita  giudiziaria  anche  in  ctmfronto  alio  Stato  (sebbene  nou 
pill  utile);  qui  iuvece  in  ulciini  luogUi  luiViuvestitura  efficace  del- 
Tan  tiuitu  giudiziaria  esdudente  lo  8tato.  Ma  in  genenile  qiiesta 
straonlinaria  successione  nb  intristato  non  raccliiude,  come  nel  di- 
ritto tnincese,  un  pin  ristretto  diritto  di  successione  ereditaria 
tUsiinto  dal  vero  e  proprio  diritto  di  eredita;  nel  diritto  territo- 
riale  prnssiano  e  riconiv^ciuto  ct>nie  vero  diritto  ereditario. 

i».'  Seci>ndo  quauto  e  stato  detto,  nel  diritto  prussiano  fn  por- 
lato  ad  attuazione^  uei  punti  essenziali^  il  principio  della  legalita. 
Tut  to  si  iHunpie  da  se  o  pno  alnieno  conipiersi  da  se.  I^»o  iure 
Ni  diventa  eredi:  i/kvo  inrt  e  retri>sitti>*;iiueute  si  annidiila  Fiiupe- 
dimento  die  a  dii  sta  do|K>  arrei*avu  IVsistenza  del  pin  prossimo, 


•*l   K«^  H,   ivij:.   >-I,    Oir,   •.v«i.   Urr,.   K   i^   §   460.    —    Txt.EK,     IVm/iI, 
•^    /•*>.  ;;♦«.   tfr,\.   IK    lt»,  *  10J7, 
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il  quale  A'engii  a  inaneare ;  ipm  iiire,  col  decorso  <lel  terniiiie  jjor 
deliberare,  si  puo  divenire  erede  con  riserva;  ipno  inre  col  deeorso  del 
termine  per  Pinventario  8i  diventa  erede  senza  riserva.  Ora  a  qiiesto 
elemento  nel  diritto  territorlale  i>riiS8iano  se  ne  a^^inii<re  im  altro 
<li  antiea  origine  ledesca.  Ksso  ]>resiip])one  la  giudiziale  iiitroiinKsioue 
nel  regfolaniento  delle  cose  ereditarie.  Cio  riposa  siill'antico  con- 
oetto  foiidamentale  clie,  alia  iiiorte  deirnomo,  e  il  giudice  ques:li 
il  quale  immette  nel  possesso  Ferede,  a  cui  op]>onffansi  oRtacoli 
alia  presa  di  jiossesso;  die  il  fjiudice,  non  coin]mrendo  un  erede, 
^  quepfli  cui  si>efta,  per  virtu  propria,  IMavestitura  e  quindi  i>uo 
nnche  prendere  in  custodia  TereditiY.  Xoi  abbinnio  veduto  scatn- 
rire  in  Francia  da  questo  eleuiento  fjiuridico  jrcrinanico  la  pudi- 
ziale  iinmissione  iu  possesso  dei  auccessori  a  titolo  ereditario.  Da 
<luesto  elemento  e  scaturito  in  Prussia,  dove  non  si  conosce  Fan- 
titesi  di  eredi  e  successori  a  titolo  ereditario,  Tinstituto  fi^iuridu'o 
della  giudiziale  direzione  del  legittinmrsi  quale  erede,  applicabile 
a  tutti  gli  eredi  ^0-    Secondo    il    diritto    romano   comune    vigente 


^0  11  Codiec  civile  t<^d«*4<M>  mm  hi  ]mio  dire  fondato  Hiilla  innstima  di  nn 
regolnmento  giudiziftU*  deH'oredifii ;  1"  intervento  d'lifricio  del  trilMiiinle  nun  e 
aniniesso  che  in  easi  deternitnnti  (Cfr.  Motivi  del  prop,  di  un  codice  rir.  per 
Vimpero  iedesco  (ted.),  odiz.  ntt".  (Herlin-Leipzig,  188H),  V,  p.  541  wej?.).  S»*- 
etmdo  il  ^  1960  il  trilmnale  dell'ereditA  deve  ]»rovvedere  nlln  sienrczza  del- 
l*asHC  ereditario  «  iMdtanto  in  qniinto  ne  esista  il  hiHo^^nn  ».  C*oki  ho  iVredr 
^,  Boonoscinto  o  non  e  eerto  He  abbia  o  no  a(*(\>ttata  l'erediti\.  Seeundo  il  )»[. 
Hogno  e««o  noininn  nn  enratore  dcH'eredita.  8e  iVrede  non  e  trovnto  cntro 
iin  termine  adattato  alio  circoHtanzL*,  il  t.ibiinale,  previo  pubblico  proclania  a 
prenentarai  come  erodi,  aocerta  elie  non  vi  e  aleun  altro  erede,  dal  finco  in- 
fiiori  ($  1964).  Cfr.  Motivi  cit.,  V,  n.  380.  Co8\  il  trilmnale  inter viene  iu  qiiei 
easi  nei  quali  Terede  fa  intanza  percbi-  il  tribnnjile  dell'eredita  ordini  nn 
tininiiniBtrntore  di  queHta,  alio  seopo  di  restriiigore  alFnttivo  di  e-isa  la  propria 
respoMFabilit^  (^  1981). 

I  eit.  Motirif  V,  p.  557  Ht'g.  fanno  giiiHtamente  rilevare  ehe  la  ronees- 
Mione  di  ecrtificati  giudiziari  della  qnalita  di  erede  non  ♦*  da  prenderi*  eoiiu^ 
una  necosBaria  rogola  in  nn  Hinteina  in  rui  non  e  normale  iMntronii-Hione  del- 
1' antoritji  giudiziaria  nel  regolamento  della  eie.lita.  Ma  e  Henibratonondinieno 
opportune  in  pratiea  aeoordare  all'erede  la  facoltiY  d'  iniplorare  in  certi  eafli  il 
rila8cio  di  nn  cjrtirteato  «  per  mezzo  del  quale  vii«ne  ntabilito  elie  egli  Hi  e 
legittimat-o  quale  erede  >.  A  tale  eertitteato  (ErbuchrtH)  ni  riferiHcouo  i  ^^  235.S- 
2370  del  Cod.  civ.  ttMle««eo.  P»*r  ottenere  un  certirtcatt»  eouie  erede  legittinio, 
<|uesti  deve  fomire  al  tribuuale  T  itidieazloue  del  uiimiento  della  niorto  del 
€i€  cuius;  iJ  rappoito  h:i  cui  ni  fund:i  il  pr(q>rio  diritto  di  eredita;  se  e  quali 
peraone  vi  sodo  o  vi  erano,  le  quali  lo  avrebbero  es:'l.i8o  dal  siice.Mlere  o  uvreb- 
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t»«-  —  I>a  nitii  ahri  a^:«e:ii  ilium vr  il    dinltM    fniiu^s^    apiM^^- 

1.'  Ere^li  in  vrn»  e  ]»ix»]»riv»  s<-«>«»,  >rt>»no«»  H  !•:'.!  :i:iTi(x»  tliritto 
«:<-r::ia:ikTO,  >*»!!«»  nri>  <•-*»:*«!>»  r  nr\  C'^-Jf  r.-.V  Art- 7-4  •  Arri/iVnr 
/<Wr •"«*•*'*  ^  i  |UTv!i:J  Ir  jinimi  \\A  «lri*inT*»  uril^  Ijiira  o  ihitf  nile 
Sr^>>ndo  il  <  ••.?*   >hi*»  ;•!  I:!."   5r?^«:«»     *  - 

it  Xriraniiiv  iMiitlo  si  avrvji  stijiniizin^'Uiii  nua  iiivt-stitum 
1  <»<  fT^nr  '*'  rlif  aM^rsR-cia  inTcr  It*  o*>«*  lu^^oi  Ir  •^'uili  sa  tn>van<» 
Sill  siu»Ki.  Alia  inMiif  drl  tiT*«i.4:^  «!rl]':iivr>l5:un4,  «j:ie^ta  |»;is- 
sava  d:i  sr  inrtir>::iia  .",*»•  iw.  r:  •«•  >r:*i' aoirioiir  tlfllVrHlitrti 
ai  i»n^s>;m:  jv^nrnii  ui  cln  iir  i'.t  ;::^»^<rr  >ii.M  ;§•:  ••lu  m*»rtt'Hx 
$fi7%v.l  rir%m:  U  »'••"?  «"f.'*rr  ,>  r/c  i*  ii..»i;m  in  rT>-i<-  il  vivt-ntf, 
r3«H-  e::!i  m^n^ii.t-TTr  in  ri\^5::.t  la  vi.i  ir.vr>T::nra  ill  vi\eiitf . 
•^nt->lM  i«:i>'<ij:uH>  "*j*vi»  »wnr  r  inaiilriiuTM  a!H  :!r  Tir''!!.^  Tr;«:i>uiis>ionf 
eTv^iiiana  tirl  f^•^f.  ait,   7-4:  ?<*  i /•*:»>■'*  7-';;.-^: '««'•'*    #*»•**  «wf$>f«  Wr 

|i    LVr^lr,  j«»«uLf  a^.a  nj^^itr  *!:  «V:  lj4<<"ia  i  l^ri.i  rlorxr  la  ;:i«ri- 

ti:cai  invr^T::nra  m:  in:*i  iria^iix*''*:!:  m^'^v  #,4  tv^r*  r/?*:?/ «»•»-«•<•  rt  if«»ji 

/¥ic7\>,  r  Iil^i\>  ^ii  ]*rt-i:nlrT>r  da  >r  iutNir>::iH»  i!  ^•o^^r'sx^  ^.a  i'lvrsiitunu 

4f.f   %^ih}»^f,^i   f»f*wY,    :h'    a'.TTi    a^»'sa  i»r^<»i»  ]«.»><^rsvn^    rrn-<lf    eui 


•■  i:i>%iiv-  i!*,  ]•,  2r4.  iJ'^i,  +\»<«. 
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qiiello  t»  tli  ostiicrtlo,  piio  preteiiclere,  per  mezzo  del  giudioe,  una 
iininediata  inimissione ;  e  le  eventual]  opposizioui  debbono  esser 
fiitre  valere  i>er  via  di  azione  dopo  clie  Ferede  e  state  immesso 
in  i>ossesso  '■).  A  i>oeo  a  poco,  sotto  la  eflicacia  del  diritto  ro- 
niano,  si  forino  la  veduta,  clie  I'ereditii  sia  un  nnico  eomplesso  di 
cose,  sn  cui  trapassa  la  <^iuridica  investitura,  quando  pure  vi  fos- 
j>ero  contemite  soltiinto  delle  cose  mobili.  E  inoltre  il  concetto 
;riuridico  tedesco  clie  Terede  poteva  anzitutto  pervenire  al  possesso 
de^li  immobili  ereditari  e  quindi  il  possessore  immesso  dall'erede 
doveva  «  prendere  ardire,  riguardo  al  patrimonio,  con  sentenze  », 
si  trastbrmo  col  temi>o  uelle  formole  delle  azioni  del  diritto  romano. 
Si  disse  quindi: 

a)  i>a8sa  con  la  morte  del  de  cuius  non  soltanto  la  sna  pro- 
]»rieta,  ma  andie  da  se  medesimo  il  suo  possesso  agli  eredi.  Anzi- 
tutto e  un  [K>ssesso  fittizio;  ma  si  spiegii  con  cio  di  proprio  arbitrio  la 
facolti\  dell'erede  di  prendere  il  reale  possesso  della  credits  "). 

S)  Se  l'eredit;\  trovasi  gia  i)ervenuta  nelPaltrui  possesso,  I'erede 
puo  entro  un  anno  e  un  giorno  farsi  immettere,  in  via  posses- 
soria,  nel  i>ossesso,  con  rimozione  delPavversario.  II  mezzo  giuri- 
dico  dic^si:  complainte  en  misine  et  noucellete.  Poich^  il  possesso 
si  tinge  ipso  iure  transmesso  agli  eredi,  vien  trattato  come  mezzo 
di  tutela  del  possesso  gi^  esistente,  e  quindi  come  Interdictum 
retinendae  possessionis  (Interdictum  uti  possidetis).  «  1  remedia  to- 
mani  adipiscendae  possessionis  erano  legati  a  trojipo  anguste  pre- 
snp])osizioni  i)erche  qui  potessero  venir  ad  essere  applicati ».  Ma 
la  complainte,  se  anclie  per  la  forma  era  un  interdictum  retinendae 
possessionis,  nondimeno  «  per  la  sostanza  era  un  interdictum  adi- 
piscendae possessionis  »  (quorum  bonorum)  ^*).  Su  questa  base  giu- 
ridica  ri]K>sa  ancora  il  prescnte  diritto  del  Code;  ilx>ossesso  passa 
mediante  tinzione  all'erede;  ogni  atto  con  cui  viene  impedito  <li 
prendere  il  reale  possesso,  si  considera  come  tnrbativa  (trouble)  e 
fomisce  all'erede  (adesso  entro  un  anno)  Va^^tion  possessoire  '*). 


'-)  Kexalu,  19,  p.  116-117. 

=^)  RENAt'D,  19,  p.  128-131. 

'*)  Renai'D,  19,  p.  132-137,  p.  279. 

»^)  Renauu,  19,  p.  407-412;  Zachariae  (A^'^JCHCTz),  $  609. 
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c)  Anclie  il  diritto  alia  eredit^  passa  da  se  medesimo  in  virtu 
della  regola  «Ie  mart  saisit  le  vif».  Code  civil ^  art.  724:  les  he- 
ritiers  legitimes  sont  saisis  de  plein  droit  des  biens,  droits  et  actiom 
du  defunt  sous  F obligation  d'acquitter  toutes  les  charges  de  la  suc- 
cession. Per  Pacqiiisto  del  diritto  di  credits  non  v'e  bisogno  di 
alcun  atto  di  adiz.ione  ^^),  a)  La  idea  giuridiea  tedesca  del  non 
effettivo  trapasso  giuridico  dei  debiti  ereditari  alio  erede  <i  sembra 
gi^  presto  modificata  in  Franeia  per  la  effica<?ia  del  diritto  romano 
ed  esser  divennto  ivi  di  diritto  comime  il  principio  della  succes- 
sione  universale,  sebbene  non  senza  eecezioni»  ^').  (i)  Nondimeno 
si  riniase  ivi  a  questo  punto  clie  la  contiuuazione  delPaltrui  i)er- 
sonalitA  non  ^  eosa  coattiva  :  «  il  n'est  USritier  qui  ne  veut  ».  Sol- 
tanto,  in  seguito  al  trapasso  ipso  iure,  tutto  si  configura  in  altro 
significato  giuridico  ehe  nel  diritto  romano.  La  ripulsa  dell'ereditj^ 
{repudier)  non  e  gik  non  accettazione,  ma  remissione  del  diritto 
ereditario  giii  acquistato.  L'accettazione  dell'ereditA  (sia  essa  una 
speciale  dichiarazione,  sia  una  pro  herede  gestio,  <(^faire  acte  d^he- 
ritier »)  non  6  un  acquisto,  ma  una  confenna  di  cio  che  gi^  e 
avvenuto  ipso  iure  nel  senso  che  d'ora  innanzi  e  impossibile  la 
rinuncia;  quindi  e  un  dar  carattere  d'irrevocabilitA;  ^*).  Quella  ri- 
nunzia  inveee  pone  anelie  secondo  il  Cod^  I'erede  in  una  condi- 
zione,  come  se  tale  non  fosse  mai  divennto;  gli  toglie  tutti  i  di- 
ritti  e  lo  libera  da  tutti  gli  obblighi  derivanti  dal  di  venire  erede 
(art.  775,  785).  Ma  essa  e  soltanto  un  favore  legale  per  un  certo 
tempo,  rimpetto  ad  una  condizione  di  cose,  verificatasi  anzitutto 
per  legge.  Col  decorso  del  tempo  (30  anni  dalPapertura  delPere- 
dit^)  Pacquisto  diventa  irrevoeabile  come  per    I'aeeettazione  (arti- 


^*)  lo,  inesattiiniente,  I'aveva  i-itenuta  necossaria  nella  mia  lUm,  Fohs,^ 
II,  2,  J  188,  n.  4.  Cfr.  anche  Rknaud,  19,  p.  412,  ii.  *.  —  Dirifto 
terr,  trad,,  J  724:  «  <?li  «»re(U  legittiiiii  entraiio  per  leggo  nel  possesso  e 
nella  ciistodia  dei  beiii,  dei  diritti  e  dei  crediti  ». 

^■)  Renaud,  19,  293-412. 

^*)  Renaud,  19,  p.  294-295;  Zachakiae  (AnschCtz),  sUilO,  611,  613. 
Intonio  ai  tentativi  di  dar  citUidinanza  anche  in  Franeia  alia  dottrinn 
romana  della  delazione  e  dell 'acquisto  soltanto  niediante  adi/.ione,  RKXArn, 
p.  296  8eg. 
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<»oli  789  e  2262)  ").  Dentro  qnesto  spazio  di  t^mpo  di  anni  30 
<nia  dopo  non  piu)  Perede  si  puo  procurare  i  vantaggi  del  bene- 
Jieium  inrcnterit  e  in  particolare  di  rispoudere  limitatamente  dei 
ilebiti,  facendo  iiso  di  quel  benejicium  entro  un  termine  stabilito 
[3  mesi,  40  glorni,  cbe  nondinieno  vien  faciliiiente  aUungato,  e 
senza  del  quale  si  puo  anche  aceettare  tuttora  con  benefizio  di 
inventario,  sino  ad  un'eventuale  dichiarazione,  mediante  sentenza, 
<lella  quality  di  heritier  pur  et  simple  (art.  800)].  Ma  cosi  egli  si 
viene  a  privare  della  facoltA  di  ripudiare  PereditA.  per  il  rium- 
nente  del  termine  di  30  anni  **).  y)  Kel  moniento  stesso  della  de- 
voluzione  ipso  iure,  Perede  aequista  *')  Pazione  petitoria  di  ereditA 
<del  resto  appena  ricordata  nel  CodCj  art.  137).  Ma,  alPopposto,  dallo 
><tesso  moinento  i  creditori  possono  agire  contro  Perede  il  quale 
non  abbia  ancora  validainente  ripudiato  [sebbene,  secondo  il  diritt(» 
romano,  essi  non  potessero  c(»stringere  subito  il  chianiato  cbe 
ad  uno  spatium  deliberandi],  L'erede  in  s6  risponde  verso  di  loro 
^nche  oltre  Pamuiontiire  della  massa  ^');  ma,  secondo  quanto  os- 
serrammo,  puo,  innanzi  alia  prima  condanna,  entro  i  30  anni  ri 
<;orrere  ancora  al  beneficium  invent^rii, 

2.°  Distinti  dai  « legittimi  eredi »  sono  i  successori  ereditar!  in 
stretto  senso,  ossia  coloro  che  hanno  PereditA.  Se  il  defunto  non 
lascia  alcun  erede  in  senso  tecnico,  subentra  anzitutto,  riguardo 
alia  investitura,  contorme  al  piil  antico  diritto,  il  tribunale  del  luogo 
in  cui  la  cosa  ^  situata  *').  Se  anche  taluno  abbia  in  genere  delle 
pretese  ereditarie,  non  gli  spetta  senz'altro  la  saisitm.  Tali  suc- 
<iessori  ereditiiri  erano  gia  i>rima  del  Code :  a)  i  bavStardi  (figli  na- 
turali  riconosciuti)  il  <'ui  diritto  poi  e  stato  annnesso  anclie  dal 
€odey  art.  756-75*S.  Essi  i)ossono  aversi  cosi  accanto  agli  eredi,  ai 
quali  e  stata  trasmessa  la  saisina  e  rimi>etto  ai  quali  fanno  valoro 


")  Kf.xald,  20,  p.  64. 

^•)  Rkxacd,  20,  p.  65.  Zachakiak  (AnsciiOtz),  ^  612,  614,  619. 

*')  Rexaud,  19,  p.  290.   20,  p.  35.  Zac^hakiak  (AnscitCtz),  ^  616. 

*')  Renaui>,  19,  p.  29S,  p.  412.  Zachariak  (AnschCtz),  ^  017. 

*^)  RFjfAUD,  19,  p.  398. 

CLtir.K,  Comnu  Pandette.  -  I,ir>.  XXXVII-XXXVIII.  rniMe  11  e  III.  -  35. 
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iliritto  de«rli  altri  I'attestato  cli  Ie<dttiDiazione  ereclitaria.  «  Poiclie 
i  tribimali  si  impossessano  criiffieio,  eouie  ili  una  cosa  di  online 
X>nbblieo,  del  regolaniento  e  della  ciistodia  delle  eredits^,  non  vi  e 
da  stabilire,  nella  inassioia  imrte  delle  liti  ereditarie,  elii  sia  tla 
considerare  attore  e  elii  eonvenuto  ♦  (Koch,  i>a«r.  S53^. 

62.  —  In  antitesi  al  diritto  firanee.^e  e  pnissiano  trovasi  anzi- 
tutto  nel  diritto  anstriaco  niolto  nia^<rior  somiglianza  col  nostn» 
diritto  roniano  comune. 

1."  ri  diritto  di  ereditsi  [la  piena  sncressione  universale  coinpre- 
sovi  rintiero  trai>;isso  dei  debiti  '*>]  non  spetta  ipso  iurey  ma  vien 
acquistato  niediante  atto  di  adizione.  Quindi  distinzione  tra  dela- 
zione  e  acquisto;  quindi  aunnissione  di  una  sueeessiva  eliianiata 
di  clii  vien  do}K>,  nel  moniento  in  oui  vien  nieno  il  primo  chia- 
niato:  quindi  determinazione  di  un  periodo  della  her.  iacens  fra 
la  delazione  e  Tacquisto  *').  I>oih>  la  voe;izione  testanientaria  [Ke- 
rede  neeessiirio  fa  sempre  valere  soltanto  in  via  suppletoria  il 
suo  diritto  alia  lepttinia]  sta  la  voeazione  dejjli  eredi  le<rittinii 
non  a))i>ena  e  eerto  die  in  tutto  o  in  parte  non  ha  luogo  la  sue- 
cessione  ereditaria  per  volont{\  del  defunto.  Qnella  e  ollerta  (in 
successive  delazioni)  ai  iiarenti  e  fninnodandoi^i  al  diritto  romano 
della  6.  p.  untie  riret  uxor  e  della  port  to  couing.  iuop.]  ai  coniugi  *). 
Xon  vi  e  niotivo  nel  diritto  austriaco  \^t  distinjruere  la  succes- 
sione  legittinia  onlinaria  dalla  straordinaria.  Ai  (h>si  detti  beni 
vacanti  e  dicliianito  aver  diritto  il  tisco  "*^. 

2.^  Cio  che,  riguardo  al  ]>unto  die  dobbianio  principalniente 
tener  d%H'dno,  rende  il  diritto  austriaco  cosi  degno  di  s|>eciale 
osservazione  e  fecondo  di  aniniaestr.uuenti  i>er  non  imitarlo,  e 
un  istituto  il  quale  couipivude  element i  fondamentali  conmni  al 
punto,  trattato  da  ultimo  nel  diritto  prussiano  (u.  iW.  ma  lia  rag- 


')   UxoKK,   S/W.  flel  </*>.  prh\  aH>iti\  tffu.   TtiMLl.   VI    (il    diritt«»   en^li- 
tario  austr.)  II  e«Hz.,   ls71.  vn^  2,   iO. 
'  )   I'xr.KR.   />#r.  eretL   [umI.].  v^  t».   7. 
M   rN«;KK.    />iV.  ereth  cit..  vn  29.   :V2.   S*^, 
*>)    rNr.Eis.    />/!•.  frt'tL   lit..  *  :>(>.   n.   2.  \n  JM>. 
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Ktnnto  nn'  importanza  aiiclie  pin  am])ia  ed  efticace:  la  vcntilazionc 
ilell'ereditii  [die  VerlaHHenHchaftmhhandlung]  "*).  Qnest'istituto  h  ba- 
sato  snl  )>rincipio  foudanientale  die  in  Austria  non  si  permette 
iid  aleun  erede  di  i>rendere  i>osses8o,  con  un  siio  esclusivo  atto, 
<lella  credit}^.  Invece  il  diritto  di  ereditA  deve  in  priino  liio|i:o 
<*sser  « ventilator  davanti  al  tribunale;  e  qnindi  Peredit^  posta 
lK?r  lo  innanzi  dal  ^jindice  sotto  sequestro  "')  vieiie  ag^iiidieata  al 
legittiuio  erede  dal  «  tribunale  del  la  ventilazione  »  "').  La  ventila- 
zione  dell'ereditii  eontiene  jiertanto  il  i)r()cediniento  di  legittiina- 
zione  ereditaria;  nel  decreto  giudiziale  di  aggiudicazione  del  pos- 
sesso  e  iniplicito  i)er  Perede  iuiuiesso  Pattestato  di  legittiin^zione 
4'reditaria. 

a)  Mentre  un  tempo  in  Austria  ebbe  vigore  il  diritto  rouiano 
4*oinune,  si  svolse  nel  deciino  settinio  secolo  Pinstiluto  della  ven- 
tilazione ereditaria  [oceasionato,  eoiue  sembra,  dal  regolamento 
delle  ereditA.  degli  ecclesiastici  ")],  per  la  buona  idea  d'inipedire 
uno  spoglio  della  ereditA.  Al  giudiee  vieiie  iuiposto  Pobbligo  di 
jirendere  «  sotto  sequestro  »  TereditA,  di  aprire  in  via  giudiziaria  i 
testament!.  Sino  ai  primi  deeeuni  del  secolo  XVIII  [mentre  il 
^liritto  eomune  aeeordava  alPerede  seuiplicemente  il  diritto  della 
«  immissione  »  minHW  Hadriana  e  Int.  qnor,  bon.]  quellMnstituto 
^•omprendeva  soltanto  il  dovere  per  iiVi  eredi,  fatta  una  «  dichia- 
razione  di  ereditA  »  davanti  al  tribunale,  d'impetnire  in  un  processo 
sommario  la  immissione  gindiziaria  nel  possesso  dell'  ereditA  '*). 
Ma  poi  I'instituto  si  fortiftea  sino  a  raggiungere  una  mostruosa 
figura ;  Poriginario  scopo  di    esso   (la  custodia  delPereditA  contro 


"•)  Un'  eHanrionte  trsittazioiie  di  questo  iiistituto  off  re  la  fruttuoHa  lue- 
iiioria  dello  Un(;eu,  Tai  rentllazione  delVeredita  in  Austria  -  Un  roto  per 
la  Htia  abolizione  [ted.]   (18()2).  Cfr.   Uxgek,  J>ir.  ered.,  $  39. 

•*)  Nel  vol.  I  di  <ni«»Kta  nerie  p.  8S  [della  tnid.  it.  p.  33]  fii  gia  ri- 
ft'rito  nn  paHKO  dello  Schii.tek  (+  1705)  il  quale  ricorda  qiiesto  iiiKtitnto 
i<otto  il  noiiie  di  «  Sporr  =  Keqaentro  »  [inesattaniento  derivato  dallo 
.S:niLTKR  da  <<Sj)ur  =  vestigio,  iudizio,  indagiiie»]. 

*-)   Cod,  cir.  f/en,  auftlr.,  $  797-824. 

*^)   Ungek,    Ventilaz.j   p.   TiS,   n.  30. 

•*)   UxGEK,    Ventila:.,  p.  01-71. 

CiLUcK,  Cutnm.  Piuidftte   —  I.io.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  H  e  UI.  -  37. 
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reditu.  II  presidente  decreta  la  immissione  previo  esame  delle 
question!  intomo  alia  non  esistenza  degli  eredi  riservatar!,  alia 
esistenza  del  legatario  universale,  al  regolare  deposito  del  testa- 
mento,  ai  requisiti  estemi  (non  gPintemi)  della  validity  di  qnesta. 
Qnesta  iiuniissione  nel  i>ossesso,  nondimeno,  non  produce  alcun 
mntamento  riguardo  ai  dirltti  della  saisina,  ed  ha  soltanto  il  si- 
gnificato  di  una  « dichiarazione  dl  esecutoriet^  del  testamento » 
I)er  gli  <foffici€rs  chargen  de  Vexercice  de  I'autorit^ publique ^  *')'^)» 


^')  Rexaud,  20,  p.   72,   74.  Zachariae  (Anschltz),  p.  3S2. 


^f>)  11  noBtro  Codice  si  prescnta  gik  sotto  uii  ar*petto  diverso  perch^  non  b& 
a<*colto  la  distinzione  tra  eredi  e  legatari  nniversali  o  a  titolo  nniversale,  ao- 
cordando,  con  opportune  cantele,  la  snpremazia  alia  snccessione  testamentaria^ 
e  rigettando  insieme  il  concetto  di  nna  succcseione  irregolare  in  favore  del 
ligli  natural!,  del  eoniuge  superstite  e  dello  8tato.  Cosl  il  Codice  segnava  nn 
ritorno  alle  nostre  tradizioni  ginridiche  e  anche  segniva,  salvo  modifica- 
zioni,  V  eaempio  di  alcuni  Codici  Italian!  o  vi^enti  in  Italia,  il  parmense,  il 
eardo,  Testense,  Taustriaco.  Ma,  pur  rannodandosi  al  diritto  romano,  amnietteva 
in  pari  tempo  il  passaggio  di  pieno  diritto  del  possesso  dal  defunto  nelPerede 
(art.  925).  £  la  massinia  era  gi^  in  alcuni  Codici  italiani.  Anche  secondo  TE- 
ditto  successorio  tosoano  del  1814  art.  3  il  possesso  della  eredita  «  ^  tranf^fe- 
rito  dalla  legge  per  modo  d!  non  interrotta  continuazione  nel  snccessore  b!u- 
f^olare  «(Cfr.  MaOnaxi,  Comment.  alVEditto  nucce*n.,  I  (Pisa  1831),  p.  123  seg.). 
Ne  la  nostra  antica  giurisprudenzn  pose  in  dubbio  die  gli  eredi  pot^saero  di 
propria  autoritsi  prender  possesso  deirereditii  «  intendendo  mentre  sia  vaoante  » 
(Saveixi,  Pratica  uniternalf^  f  Eredi,  n.  2).  II  gran  maestro  del  diritto  comnne, 
il  card.  De  Luca,  ci  mostra  ancora  Tuso  dell'  interdieium  quorum  honorum^,  sub 
nomine  immiMionis  e  fuso  insieme  con  la  mUsio  Hadriana  {De  iudieiis,  Disc.  I,, 
n.  19,  Disc.  XLIV,  n.  22).  Ma  da  cio  sarebbe  errore  indurre  cbe  vi  fosse  1» 
nonnale  necessity  di  domandare  al  gindice  il  possesso  dell'  ereditik.  Rimpetto 
al  diritto  comune  la  reji^ola  era  cbe  il  possesso  richiedeva  per  Tacquisto  un 
atto  deirerede,  a  meno  cbe  non  vi  fosse  un  cohidetto  9taiutum  continuativHm. 
£  su  qnesto  punto  eosl  il  D£  LrCA  {De  iudie..  Disc.  XLIV,  n.  106)  si  eeprime: 
Adknc  (amen  frequent  ei  praetertim  in  Italia  hahetur  umi9  Siatutormm  eontintian^ 
tium  possessionem  de  fundi  in  heredem  vel  successorem,  ecc. 

Sebbcne  in  Italia  predominasse  nei  secoli  scorsi  il  passaggio  del  posses^o, 
di  pieno  diritto,  dal  defunto  nell'  erede,  non  mancava  presso  di  no!  qualche 
leinslazione  cbe  ricbiedeva  la  immissioue  in  possesso.  Cosl  la  veneta,  cbe  sta- 
tuiva  doversi  tal  possesso  obiedere  al  gindice  ottenendo  un  decreto  o  una  sen- 
tenza  a  legge  (Pertii.e,  Storia  del  dir.  itaL,  2.*^  ediz.,  lY  (Torino  1893),  $  129, 
p.  125).  II  noetro  legislatore  aveva  dunqne  ragione  di  scegliere  la  via  cbe 
prese.  II  Pisaxelli  nella  sua  Relazione  sul  sno  progetto  di  Codice  civile 
<•!  narra  cbe  fu  appena  elevato  il  dubbio  quale  de!  due  sistemi  dovesse  i&cco- 
gliersi,  tra  quell  o  cbe  fa  passare  di  diritto  il  possesso  dei    ben!    negll  eredi  e 
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61.  —  l.'^Il  diritto  territoriale  pnissiano  e  affine,  nelle  essenziali 
disposizioni,  al  diritto  francese.  Soltanto  v'e  la  differenza  che  (qui 
nel  diritto  ereditario)  il  Code  mostra  un'  aderenza  al  terreno  gin- 
ridico,  storicamente  formatosi,  del  pays  de  droit  coutumier,  mentre 
il  diritto  pnissiano  e  soprattntto  il  prodotto  delParbitrio  legislativo 
indotto  alle  sue  norine  da  motivi  di  utility  ^^). 

Anche  il  diritto  pnissiano  [in  cui  «  il  diritto  romano  non  6  con- 
servato  che  in  singole  norme,  nel  complesso  h^  nondimeno,  cosl 
modificato  cbe  soltanto  con  grande  prudenza  se  ne  puo  trarre 
amuiaestramento  »  ")]  aderisce  al  concetto  fondamentale,  die  Fe- 
rede  nel  momento  delPapertura  deir credits,  di  pieno  diritto  (ipso 
iure)  sabentra  al  luogo  del  defnnto  **).  Contenuto  della  devoluzione 
e  qni  pure,  come  nel  diritto   francese,  la    successione   universale 


")  Poieh^  qui,  naturalmente,  non  h  il  luogo  di  una  esauriente  tratta- 
done,  eiteriV  in  Reguito  ripetute  volte  i  giudizt  critici  del I'autore vole  co- 
noBcitore  del  diritto  prussiano,  il  Koch, 

*')  Koch,  Man,  del  diritto  private  pruss.  comiine  [ted.]  (Ill  ediz.  1858)^ 
II,  p.  716. 

'*)  Dir.  gen.  terr.  [ted.],  I,  9,  4  367,  368.  Koch,  p.  717. 


quello  della  ventilaziono  ereditaria  adottato  dal  Codic«  auBtriaco,  secondo  il 
quale  il  posfiesso  vien  date  agli  eredi  dal  magistrato.  Prevalse,  segue  egli^ 
senza  difBooIt^  il  prlmo  sistema,  che  risponde  lueglio  al  concetto  della  couti- 
nuazione  della  personality  giuridica  del  defunto  negli  eredi  che  la  rappresen- 
tauo;  e  si  mostra  inoltre  piil  eonforme  ai  costnini  della  maggioranza  dei  cit* 
tadini;  il  possesso  dei  heni  passa  dunque  di  diritto  neirerede,  sia  legittimo  o 
tf^stamentario.  Una  sola  eccezione  fa  fatta  a  qnesta  niassima  dell'art.  925,  che 
U  figlio  naturale  il  quale  ha  diritto  ad  una  parte  dell'  eredit^  in  concorso  cou 
tigli  legittimi,  deve  chiederne  a  questi  il  possesso  (art.  927).  Ed  h  naturale 
'  che  i  legatari  debbono  domandare  agli  eredi  il  possesso  della  oosa  legata 
(art.  863).  Ci5  che  nel  sistema  del  Codice  austriaco  h  affidato  alia  ventila- 
ziono ereditaria,  presso  di  noi  si  rilasoia,  in  omaggio  alia  massima  iura  vigi- 
lantibus  $cripta  iunif  all'instituto  dell'apposizione  dei  sigilli  all'asse  ereditario 
(Cod.  civ.,  art.  928;  Cod.  di  proc.  civ.,  art.  848-49).  Si  noti  che  ^  tutelato  tanta 
Terede  testamentario,  specialmente  per  la  richiesta  di  apposizione  di  sigilli 
che  pub  fare  I'esecutore  testamentario,  quanto  Terede  ah  intestato,  a  favore 
del  quale,  nei  casi  opportuni,  pu6  intervenire  il  Ministero  Pubblico.  Inoltre 
non  ^  trascurato  IMnteresse  dei  creditori,  i  quali  per  V  art.  848,  n.  4  del  Cod. 
di  proc.  civ.  possono  invocare  I'apposizione  dei  sigilli,  quando  ne  abbiano  ot- 
tennta  I'autorizzazione  del  pretore,  il  quale  non  pu5  ricusarla  senza  cause  g^avi 
al  creditore  mnnito  di  titolo  esecutivo. 
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presa  dal  diritto  romano ;  quindi  in  se  veriftcasi  ^nche  il  passaggio 
<lei  debiti  ereditari  oltre  Paramontare  della  massa  ").  Ma  la  diffe- 
renza  importante,  rimpetto  al  diritto  francese  degli  «  eredi  »  in 
senso  tecnico,  e  clie  nel  trapasso  ipso  iure  [die  non  si  deve  deri- 
vare  dal  diritto  romano  dei  svi  heredes,  sivvero  dalla  massima  di 
diritto  tedesco:  le  mart  8amt  le  vif]  non  ^  contenuto  in  pari  temiK) 
il  (fittizio)  trapasso  del  possesso:  il  jwssesso  deve  essere  invece 
X)re80  di  fatto  dall'erede  '*). 

2.*'L'erede  romano  assume  tutti  i  debiti  del  siio  autore;  percio 
uppunto  (prescindendo  dal  suuft  heres)  non  e  erede  prima  della  sua 
adizione.  Per  diritto  tedesco  «  I'erede  era  del  tutto  premunito 
contro  le  dannose'  conseguenze,  che  I'acquisto  delPeredit^  secondo 
il  gius  tedesco,  con  I'unitA-  romana  di  i)ersone,  avrebbe  irremissi- 
bilmente  avute,  per  mezzo  di  un  altro  principio  fondanientale 
<lelPantico  diritto,  cio^  quello  che  Perede  non  rispondeva  col  pro- 
prio  patrimonio,  e  neppure  incondizionatamente  con  quanto  avesse 
^reditato,  delle  obbligazioni  del  suo  autore  »  ''). 

Quindi  una  logica  deduzione  finale  esige :  o  successione  iiniver- 
i^ale,  e  in  tal  caso  diritto  delPadizione  ereditaria;  ovvero  devolu- 
zione  ipso  iure,  e  in  questo  caso  nessuna  uniti\  di  persone  con 
pieno  trapasso  di  debiti  **).  Dove  quindi,  doiK)  la  maggior  com- 
parsa  dei  debiti,  il  diritto  tedesco  ^  stato  svolto  in  modo  conse- 
guente,  lia  condotto  alia  massima  di  una  responsabilitA  pei  debiti, 


'')  Koch,  ^  810,  $  872,  I>b:  nen.  terr.,  h  9,  $  418,  419. 

**)  Koch,  p.  717,  n.  5  ;  p.  833,  n.  1  ;  p.  850,  n.  4,  5.  Qui  8uben> 
trano  ngiiardo  alle  azioni  possessorie  conReguenze  del  tutto  opposte  che 
nella  complmnie  fi^anoese.  Seuffert,  Arch,  [ted.],  Ill,  n.  348. 

*')  Koch,  p.  883. 

*")  Koch,  p.  833  :  «  Con  questa  massima  fondanientale  del  diritto  te- 
doBco  e  inoonci Habile  la  massima  romana  della  nnitA  di  persona  delPerede 
-col  defunto  nel  sense  die  I'erede  rappresenti  il  defimto  anche  nel  rap- 
porto  tra  i  ereditori  e  lui ».  P.  718  :  «  L'intiero  diritto  ereditario  territc^- 
riale  e  fonnato  in  modo  illogico  di  principii  die  vicendevolmente  si  eschi- 
dono ».  Cfr.  andie  Unger,  Sisi.  del  diritto  priv,  austr.  [ted.],  VI,  ^  42, 
n.^  II.  Gkcchot,  Contrib.  alia  spiegaz.  del  dir.  pruss.  [ted.],  I  (1857), 
p.  172,  173. 
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essenzialmente  ridotta  dalla  legffe  eiitro  determinati  confini.  Koch, 
p.  834:  « siffatta  massiina  si  e  conservata  in  alcuni  diritti  parti* 
colari,  iUmeno  in  questa  niisura  che  Perede,  prescindendo  affatto 
dal  heneficium  inventarii  roinano,  non  risiK)nde,  col  proprio  patri- 
nionio,  dei  debiti  del  siio  autore  e  per  mezzo  di  una  speeificazione 
delPeredit^  e  dei  debiti  gik  pagati,  da  confermare  con  ^iuramento^ 
pno  in  ogni  tenii>o  liberarsi  dalle  pretese  di  un  creditore  eredi- 
tario  »  (v.  sotto  il  Cod.  civ.  sassone). 

3."  Come  nel  diritto  francese  vale  la  massima:  il  u'ent  liMtier 
qui  ne  vent,  cosi  ammette  anche  il  diritto  prussiano  che  la  devo- 
luzione  ipso  iure  non  debba  racchiudere  costringimento  alciino* 
All'erede  e  libera  la  ripulsa  '•)  (rinunzia);  essa  deve  esser  fatta 
I>er  scritto  ed  entro  il  termine  della  deliberazione ;  e  irrevocable. 
Hiccome  la  devoluzione  e  giA  avvenuta  ipso  iure,  cosi  essa  signi- 
ficn,  come  nel  diritto  francese,  restitiizione  del  diritto  ereditario 
gia  acquistato  ^%  E,  alPopi)08to,  nno  speciale  atto  di  adizione 
(espressa  dicbiarazione  innanzi  al  giudice  ereditario  o  immistione) 
lia  solamente  il  significato  di  una  conferma  di  cio  die  gii\  esiste, 
la  quale  d'ora  innanzi  rende  impossibile    una  rinunzia  *").   Ancbe 


')  Koch,  ^  811  e  834,  835.  Dir.  ten\  (fen.,  I,  9,  ^  398-400,  411,  412. 
«•)  ClT.  Unger,  VentUaz,  delVered.  in  Austria  [ted. J,  p.  22.  Kiguardo 
aJIa  oirc«8tttnza  clie  >M»condo  il  diritto  romano  Patto  di  adizione  e  la  con- 
Kegoeuza  del  concetto  della  Hucceftsione  iiniverHal©  (ci6  che  il  Koch  in  sc> 
del  tiitto  eHattamente  ammette,  v.  n.  58),  vi  moAcola  egli  stesso  in  altro 
luo^o,  p.  718,  im  en*ore.  Egli  crede  che  la  norma  8uir adizione  si  spieghi 
con  qnesto,  che  nel  dintto  romano  ogni  BUcceHsione  creditaria  si  fondi 
sulla  volont4  vera  o  suppoBta  del  defunto  :  « il  chiamato  non  Hubentra 
giii  di  i)ieno  diritto  al  defunto,  ma  noltanto  medianto  la  propna  dichia- 
razione  adesiva  (la  propria  adizione),  perch6  la  proposta  di  colui  che 
lascia  Peredit^,  .secondo  i  piincipt  degli  atti  di  volont^  traslativi,  deve 
eftM»re  accettata  i)er  avere  la  voluta  efticacia.  L'acquisto  ipso  iure  non  e 
qiiindi  conseguente  nel  diritto  privato  romano  ».  Questa  veduta  ^  comple- 
tamente  eRtranea  al  diritto  romano.  Cfr.  anche  Ungek,  Sist.  del  diritto 
priv,  nustr,  [ted.],  VI  (II  ediz.),  $  4,  n.  1,  ^  80  [vedi  del  resto  anche 
Bopra  num.  23,  n.  70]. 


^<^)  Cfr.  ora  in  questo  sense  Cod.  civ.  tedesco,  $  1942. 
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qui,  come  nel  diritto  francese,  h  equixmrato  all'atto  di  adizione 
jl  decorso  del  termine  senza  ehe  se  ne  faccia  uso;  soltanto  per 
la  brevity  dei  termini^  Pefietto  h  pin  rigoroso.  Si  verifica  infatti 
Tefficaeia  delFadizione  i>er  il  semplice  silenzio  sino  al  decorso  del 
temiine  per  deliberare  (di  regola  sei  settiinane  dal  giomo  in  cni 
si  ebbe  notizia  della  dela^ione)  ^*').  In  s^  cio  vale  come  eccezioue 
con  riserva  del  beneficio  dell'lnventario.  Ma  ora  si  deve  fare  I'in- 
ventario  nella  forma  opportiina  entro  sei  mesi  e,  anche  dove  non 
sia  stato  lasciato  alcun  patrimonio  attivo,  il  decorso  di  questo 
termine  senza  fame  nso  fa  penlere  ipso  iure  qnel  beneficio  e  con- 
ferisce  la  qaaUtA  di  erede  senza  riserva  alcana.  Pertanto  la  legge 
rende  erede  colui  che  rimase  del  tutto  inoperoso  e  inoltre,  decorsi 
i  termini,  obbligato  al  pagamento  di  tiitti  i  debiti  del  defanto 
colui  che,  forse  per  il  difetto  totale  di  attivo,  ignoro  affatto  la 
condizione  dell'eredita  *'). 

4.*^  Poicbe  il  diritto  ereditario  spetta  ipso  iure  non  vi  ^  alcana 
suceessione  di  ebiamati,  come  nel    diritto  romano.    D^altro  canto 


«')  K(X:h,  p.  834,  835,  838,  839.  Bir.  terr.  geH.,  I,  9,  ^  420,  421  — 
^  423,  424,  427.  Gruchot,  loco  cit.,  p.  174  —  Raxda,  Aequiato  deWe- 
reilita  secondo  il  dir.  ay  sir.  [ted.],  p.  20  :  «  II  principio  che  Terede  col 
decon«4>  del  termine  legale  e  da  considerare  ipso  in  re  come  ini^ondizioiiato 
erede,  anche  qnando  non  abbia  afiatto  la  TolontA  di  essere  erede  e  qoindi 
eviti  diligentemente  ogni  atto  di  disposizione  rigiianlo  aireredita,  rai*- 
chiude,  come  il  Gruchot  ginstamente  osserva,  una  inginBtificata  dnrezza 
verso  I'erwle  a  fevore  dei  cretlitori  delKeredit^  rimasti  forse  egaahnent^^ 
inoperosi:  una  durezza,  la  quale  apparisce  in  tutta  la  sua  nudita  quando 
il  defnnto  niente  abbia  lasciato  e  quindi  secondo  le  vedute  popolari  non 
v'  e  occa«one  di  far  rinventario  ».  —  Koch,  Dir,  ered,  prnss.  [ted.] 
(1867),  p.  135  :  «  II  popolo  non  intende  in  alcnn  mode  che  non  liasti 
tntttenor^i  dal  por  mano  ad  una  cattiva  suceessione  ereditaria  apert^,  pt^r 
non  fame  eaulere  alcun  obbligo  su  di  se ;  esso  erede  che  sia  per  cio  ne- 
cessario  d'immischiarvisi.  Quando  poi  troppo  tardi  %-iene  ad  accorgerei  che 
appunto  per  questa  via  e  caipitato  nella  trappola  e  ora  deve  pagare  tutti 
i  debiti  del  defunto  forse  apiiena  conosciuto,  non  deve  far  meraviglia  chc^ 
la  poven)  gente  penla  la  propria  tiducia  nella  ginstizia  umana.  II  prin- 
cipio deiracH)uisto  (pno  in  re  deirere^litii  e  senz*altTO  inconciliabile  con  la 
speciticazione  tedesca  deirertHlitik,  la  quale  non  e  legata  a  termine  alcuno  ». 


<W)  cfr.  lo  ste^jso  termine  nel  $  1944  del  CihI.  civ.  tedesco. 
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le  class!  sono,  nondinieno,  poste  Puna  doi»o  Taltra  in  modo  di- 
verse clie  nel  diritto  francese,  il  quale,  esseiidovi  eredi  necessari 
ilella  linea  retta,  iion  aecorda  una  teciiica  posizione  di  erede  a 
ehi  sia  universalnieiite  instituito  nel  testamento,  e,  per  altro 
asi>etto  (tolto  il  caso  ]mrticolare  dello  instituito  universalniente 
senza  die  vi  siano  eredi  necessaii),  concede  a  tutti  coloro  die 
lianno  pretese  testamentarie  soltanto  un  diritto  di  avocazione  verso 
Tobbligato.  Invece  nel  diritto  prussiano  le  singole  classi  sono 
<'ollocate  Puna    prima    delPaltra,    cio^    anzitutto    le    cinque  classi 

m 

<lella  ordinaria  successione  ah  iniestnto  [diseendenti,  padre,  inadre  *'); 
<*ollaterali  bilaterali  e  loro  diseendenti;  collateral!  unilaterali  e 
loro  diseendenti  piu  remoti;  |3:li  altri  parenti];  i)oi  il  testamento, 
in  quanto  autorizza  a  pretendere  Pintiero  prima  della  successione 
<ib  intestuto;  e  la  successione  ereditaria  necessaria,  in  quanto  eli- 
mina  il  testamento,  x>rima  della  successione  testamentaria,  in  tal 
gnisa  cbe  in  genere  tutti  questi  titolari  ven^ono  ad  acquistare 
ipito  iure,  al  momento  della  morte,  il  loro  diritto  a  condizione 
die  clii  precede  non  vo^lia  o  non  possa  ereditare  *'). 

5."  Oltre  la  ordinaria  successione  riconosce  il  diritto  territoriale 
tinche  una  «  successione  HtrixonMnixvm  ah  infeHtato  »,  L'lianno  il  con- 
iuge  sopravvivente,  certi  iiarenti  non  le8:ittimi,  certi  aventi  cura 
€  finalmente  il  fisco.  II  diritto  del  coniuge  e  in  ])arte  derivato 
alalia  h.  p.  unde  vir  et  uxor,  Prescindendo  dalla  (jomuuicme  dei 
beni  in  caso  di  figli  non  i)rovvisti  di  ajipannag^io,  ainmonta,  se 
concorrano  ascendenti,  diseendenti  e  loro  ft^li  di  primo  jjrado,  ad 


*-)  Koch,  p.  809 :  La  grnduutoria  pnissiana  ncm  si  fonda  hii  ulcuii 
principio  di  tal  genere,  iiia  huI  seiitiiiieiito  «lei  redattori ;  innche  questi 
volevano  ftoltanto  completare  !a  voloiita  del  defiinto  e.  presinisero  tale  vo- 
lonta  in  base  al  grado  di  attetto  di  liii  per  i  siioi  diversi  parenti.  Mii 
]>oicIi^,  Heeondo  11  sentiinento  dei  singoli,  il  modo  di  veclere  intorno  al 
^qiido  di  attetto  per  Piino  o  per  1 'altro  puo  esser  iiiolto  di  verso,  cosi  iu*l 
fatto  la  gradiiatoria  e  fissata  scH'ondo  il  KCMitiiiiento  dei  compilatori  del 
<lir.  terr.  gen.  Sn  ci6  soltanto  si  fonda  clie  ])adre  e  inadre  escludono  i 
<*ollaterali ;  poiche  si  «  deve  presuinere  die  egli  abbia  auiato  i  siioi  geni- 
tori  pill  die  i  snoi  collaterali  ». 

*')  Koch,  p.  719,  80S,  809,    1)n\  <jen.  fvrr.,  I.  9,  s^  367-370,   406. 

Gi.QcK,  i^omnx.  Pandette  —  Lib.  X.\XV1I-X\X\  in,  rartt*  H    f  III.  —  :;6. 
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])ress(>  (li  iioi,  la  ])resentazi(>ne  ^indiziale  di  im  certificato  eredi- 
tario,  contiene  un'  attesUizione  basata  seini)liceinente  sn  atti,  la 
(piale,  iniportante  ]>er  la  prova  del  diritto  ereditario,  non  ha  al 
(uiiia  efficacia  svdla  posizione  jifiiiridiea  delPerede.  «  Quaiido,  dice 
il  Koch  (p.  842),  Perede  ha  aviito  Pere<liti\  o  diehiarato  di  vo- 
lerla  trattenere  non  e  an<M)ra  in  condizione  di  poterne  disporre: 
])iuttosto  eg:li  per  poter  ginnfjere  a  cio,  ha  anzitutto  da  legitti- 
niarsi,  requisito  il  quale  e  proprio  soltanto  [!]  del  diritto  prns- 
siano  e  riposa  sul  prineipio  di  legaliti\  *'),  uiediante  il  quale  il 
giudice  deve  eonoscere  d'uflicio  **)  della  spettanza  dei  diritti  pri- 
vati,  dei  quali  taluno  vuol  disimrre.  Per   diritto    consuetudinario. 


®')  Questa  parola  non  e  sceltn  qui  feliceniente. 

***)  Ani'he  hi  puhhlicazione  d<»i  testflinenti  e  ccsa  dello  Stato  ;  ondi*  il 
^iudice  deve  procedere  cVufficio  entro  wei  settiiiiane  dalla  niorte.  Kocir, 
$  835.  Dir.  tjen.   ten\,  I,   12,  $  216,  217. 

boro  diiiuiniita  la  Hiia  qiiofa  di  ereditri;  sc  e  quah  disposizioni  di  ultima  vo- 
h)nta  vi  siano  del  de  cnins :  so  nasca  nna  lit-e  intorno  al  diritto  ereditario  di 
liii  ($  2354  Corf.  oil?,  ied,).  Chi  vuole  legittimarsl  come  erede  per  atto  di  ultima 
voloiitA  del  de  cuiiiHf  deve  iudicare  quest'atto,  e  se  e  quali  altre  disposizioui 
di  ultima  volontA.  del  dofunto  csistano;  in  pari  tempo  deve  iudicare  il  rao- 
luento  della  morte  del  de  cuius  e  .se  nasca  una  lite  sul  diritto  ereditario  di 
cui  si  invoca  il  certificato  ($  2355).  Le  indicazioui  piii  import;i.uti  sono  provate 
c(m  la  presentazione  di  docuinenti  pubblici;  Holtanto  in  difetto  tti  questi,  su- 
bentrano  altri  mezzi  di  prova  ($  2356).  A  piii  eredi  pu5  essere  rilasciato  nn 
certificato  comune  ($  2357).  11  tribunale  pu6  invitare  pubblicamente  a  comparire 
tutti  coloro  che  asseriscono  d'  aver  diritto  all'credit^  ($  2358).  II  rilascio  del 
certificato  presuppone  che  il  tribunale  consider!  posti  in  Rodo  i  requisifi  di  faito 
su  cui  si  fonda  1'  iHtanza  ($  2359).  8e  alia  domanda  di  certificato  si  acconi- 
pagna  una  lite  sul  diritto  di  eroditiV,  prima  di  concedere  il  certificato  deve 
essere  udito  dal  tribunale  1' avversario  dell'implorante;  se  la  disposizione  di 
ultima  volontii  <^  cont<.Miuta  in  un  documento  pubblico  che  non  si  trova  in 
liossesso  del  tribunale,  })riiiia  del  rilascio  del  certificato  dev 'essere  udito  cohii, 
che,  in  caso  d'inefficacia  della  disposizione,  sarebbe  erede  ($  2360).  Si  prevede 
Huehe  Tipotesi  che  il  certificato  possa  essere  iucsatto  e  dcbba  quindi  venire 
aunullato  (^  2361).  II  vero  erede  puft  pretendere  che  il  possessore  di  un  cer- 
tificato inesatto  lo  restituisca  al  tribunale.  Qiiesto  possessore  deve  fornire  al 
primo  tutto  le  notizie  suirammontare  dell'eredit^  e  il  residuo  dcgli  oggetti  di 
qiiesta  (J  2362).  L'ettetto  del  certificato  per  chi  Tha  otteuuto  e  questo  che  si 
pressime  gli  spetti  il  diritto  di  credits  e  che  egli  non  sia  limitato  da  altre 
disposizioni  che  quelle  indicate.  Per  i  terzi  che  conchiudono  negozi  giuridici 
col  possessore  del  certificato,  questo  sta  a  loro  favore  sin-  dove  si  estendc  hi 
ricordata  presiinzione  ($  2365-2367). 

Per    mnggiori    notizie  su  (piesto  argomento  si  possono  consultore  le  specinli 
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e  sefoiulo  g\i  altri  diritti  europei,  niim  tribunale  s'inforina  della 
le^ittimiti\  di  cio  clie  Perede  di  iiii  defimto  vuol  disporre  riguardo 
alPeredit}\;  e  colui  che  si  conduce  da  erede,  non  si  trova  nel  caso 
di  dover  provare  il  suo  diritto  ereditario  prima  che  non  ^li  ven^ja 
contestato  ed  egli  voglia  far  nso  della  petizione  di  ereditA  od 
opporsi  alia  pr^tesa  ereditaria  di  altri.  Le  cose  vanno  in  niodo 
aftatto  diverso  per  diritto  prussiano.  Questo  richiede  clie  colui 
che  pretende  un'  ereditfi  tratti  subito  della  hereditatia  petitio  col 
;;:iudice  perche  questi  fl^cura  qual  possessore  deirerediti\  ». 

Del  resto  questo  eleinento  giudiziale  non  apparo  nel  diritto 
imissiano  in  quella  flgura  piii  completa  che  si  potrebbe  pensare. 
a)  £  concesso  alFerede  i>rnssiano  (come  nel  diritto  comune)  di 
prendere  possesso  da  se  medesimo  delPereditA  *'*).  Quindi  egli  inib 


*')  Dir,  gen.  ierr.^  I,   12,  J  242,   248  (Cfr.   Ux<;er,    Ventilaz,    dvWer,, 
p.  25-29).  Come  iiiezzi  giuridici  per  la  innnisHione  provviKoria  nel  possesso 


innno};rniie,  di  ciii  ni  pii(>  aver  iiotizia  anclio  dalla  piii  reccnte  di  esse  clie  h 
dello  EssLiNGKKy  II  certijicato  di  erede  secondo  il  codice  civile  per  V impero  tedesco 
tod.'  (Miinchon  1902).  L'lvntore  vi  fa  con  diligenzala  storin  del  proved imento 
)iei*  ottenere  quel  certitieato,  paria  pot  del  concetto,  della  forma,  del  contenuto 
di  OMso,  del  tribunale  eoiupeteiite,  ecc.  Soprattutto  importa  bene  nel  diritto 
tedesco  di  ntabilire  gli  eftetti  giiiridiei  del  certificato  di  erede.  fi  vero,  con:e 
lo  HiLLKXKAMP,  Per  la  dottnna  del  cerlificato  d' erede,  [ted.]  (Gottinga  1889), 
p.  24,  osserva,  cho  anclie  il  diritto  francese  conoH^e  certiticati  della  qiinlita 
d'eredo  clie  vcngon  rilascinti  all'eredo,  dopo  che  fiiron  prcse  in  esame  le  sue 
ragioni,  dal  notnro  o  dal  giudico  di  pace.  Ma  hanno,  Kecoudo  nie,  nn  aspetto 
assai  diverso.  Certo  non  vi  sono  dinpoRizioni  positive  siilla  niaterialo  efficticia 
di  qnesti  attestati.  Che,  mnlgrado  ci6,  i  giuristi  francesi  anmiettano  nn  titolo 
<le]  terzo  di  buona  fede  che  aoquista  da  nn  erede  apparente,  il  quale  hI  era 
legittiniato  in  tiuel  modo,  dipende  dai  priucipl  generali  sulla  buona  fede  e 
Hul  Huo  fondamento.  Nel  diritto  tedesco  il  oertiftcato  d'erede  e  nn  vero  e 
proprio  istituto,  die  il  Codicu  vigente  ha  regolato  nppoggiandosi  largnmente 
alia  leggo  prussiana  del  12  mar/.o  1869.  Mentre  questa  noudiineuo  liniitava  il 
eertitieato  agli  eredi  legit tinii,  il  codice  lo  estende  a  tutti  gli  eredi.  Inoltre 
regola  il  procediniento  per  evitare  i  danni  del  certificati  inesatti.  Inline,  seuza 
aver  introdotto  un  regifltro  della  ereditiV,  Iia  cercato  di  stabilire  il  difiicile 
pnnto  degli  effetti  giuridici  del  certificato  appoggiandosi  alia  pubblica  fedo 
del  libri  fondiari.  Quindi  la  seien^.a  fa  qui  un  lavoro  d'analogia  applicando  al 
certificato  dVrede  le  niassinio  giudiziali  piti  siciire  riguardanti  il  libro  fon- 
diario.  Xou  e  <iui  il  caso  di  abbandonarci  a  piti  lunga  disnmina.  A  me  sembra 
nondimeno  che  noi  faremo  bene,  nnclie  in  future  revisioni  del  Codice,  ad  aste- 
nerci  dalT  introdurre  fra  noi  t«li  certificati  d'indole  pur  sempre  un  po* 
eqnivoca. 
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])resso  (li  noi,  la  ]»re.sentazione  ^iiidiziale  di  nil  certificate  ereili- 
tario,  <5ontiene  iiii'  attestazione  basata  seini)liceinente  su  atti,  la 
quale,  imi)ortante  i>er  la  prova  del  diritto  ereditario,  non  ha  al 
<uiiia  eflicacia  snlla  ])osizione  g:iiiridica  delPerede.  «  Qiiando,  dice 
il  Koch  (p.  842),  Perede  ha  avnto  I'eretlitil  o  dieliiarato  di  vo- 
lerla  trattenere  nou  e  ancora  in  condizione  di  poterne  dispoiTe: 
l)inttosto  egli  per  poter  gian{]^ere  a  cio,  ha  anzitutto  da  leg^itti- 
inarsi,  requisito  il  quale  e  i)roprio  soltanto  [?]  del  diritto  prns- 
8iano  e  riposa  sul  principio  di  le^aliti\  **),  uiediante  il  quale  il 
giudice  deve  conoscere  d'ufficio  ^*)  della  spettanza  dei  diritti  pri- 
vati,  dei  quali  taluno  vuol  dis[>oiTe.  Per   diritto    consuetndinario* 


^')  Questa  parola  non  e  Kcelt^i  qui  felicemente. 

*")  Anche  la  pnbblicazione  dei  testanienti  e  cosa  dello  Stato  ;  ondf  il 
piidice  deve  i)rocedere  d'nfficio  entro  sei  settiuiane  dalla  niorte.  Kckii. 
%  835.  1>U\  yen.  len-.,  I,  12,  <»216,  217. 


hero  diitiiniiita  la  mia  (iuota  di  ere<lit:\;  so  e  qnali  dispoBizioni  di  ultima  vo- 
louta  vi  siano  del  dc  cnin^ :  so  nasca  una  lite  intorno  al  diritto  ereditario  di 
liii  ($  2354  Co(f.  civ.  ted.),  Chi  vnole  legittiinarsi  come  ere  de  per  at  to  di  ultima 
volontji  del  de  cuiutty  devo  indicare  qnest'atto,  e  so  e  quali  altre  disposizioni 
di  ultima  volontiY  del  defunto  OHistano;  in  pari  tempo  deve  indicare  il  mo- 
niento  della  niorte  del  de  cuius  e  se  nasca  una  lite  sul  diiitfo  ereditario  di 
cui  si  invoca  il  certificato  (J  2355).  Le  indicazioni  piti  importanti  sono  provate 
am  la  presentazione  di  documenti  puhhlici;  soltanto  in  difetto  di  qucsti,  su- 
hcntrano  altri  niezzi  di  prova  ($  2356).  A  pin  eredi  pub  csscre  rilasciato  nn 
certificato  comune  ($  2357).  11  trihunale  pu6  invitare  pubblicamente  a  comparire 
tutfri  coloro  che  asseriscono  d'  aver  diritto  all'ereditA  ($  2358).  II  rilaseio  del 
certificato  presuppone  che  il  trihunale  consideri  posti  in  sodo  i  requiaiti  di  fatio 
KU  cui  si  fonda  V  istanza  ($  2359).  8c  alia  domanda  di  certificato  si  accom- 
pagna  una  lite  sul  diritto  di  ereditsi,  prima  di  concedere  il  certificato  deve 
e.HKcre  udito  dal  trihunale  V  avversario  delPimplorante ;  se  la  disposizionc  di 
ultima  volontil  h  contenuta  in  un  documento  pubhlico  che  non  si  trova  in 
l)osses80  del  trihuuaie,  ]H'iMia  del  rilascio  del  certificato  dev'essere  udito  cohii, 
che,  in  caso  d'inefficacia  della  disposizione,  sarebbe  erede  (^  2360).  Si  prevedc 
anche  iMpotesi  che  il  ceitificato  possa  essere  inesatto  e  debba  quindi  venire 
annullato  ($  2361).  II  vero  erede  pno  pret^endere  che  il  posses-sore  di  nn  cer- 
tificato inesatto  lo  restituisca  al  trihunale.  Questo  possessore  deve  fornire  al 
primo  tutte  le  notizie  wnll' ammontare  dell'eredit^  e  il  residuo  degli  oggetti  di 
questa  ($  2362).  L'ettetto  del  certificato  per  chi  I'ha  ottennto  e  questo  die  si 
presume  gli  spetti  il  diritto  di  creditii  e  che  egli  non  bia  limitato  da  altre 
disposizioni  che  quelle  indicate.  Per  i  terzi  che  conchiudono  negozi  giuridiei 
col  possessore  del  certificato,  cpiesto  sta  a  loro  favore  sin-  dove  si  esteude  la 
ricordata  presunzione  (^  2365-2367). 

Per    maggiori    notizie  su  questo  argoniento  si  possono  consultore  le  speciali 
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e  seconilo  ^li  altri  diritti  europei,  niun  tribunale  s'informa  della 
le^ittimiti\  di  cio  clie  I'erede  di  iiii  defimto  vuol  dispone  riguardo 
alPereditji;  e  coliii  che  si  conduce  da  erede,  non  si  trova  nel  caso 
di  dover  provare  il  sno  diritto  ereditario  prima  che  non  gli  veuga 
contestato  ed  egli  voglia  far  iiso  della  petizione  di  ereditii  od 
opporsi  alia  pr^tesa  ereditaria  di  altri.  Le  cose  vanno  in  modo 
ailatto  diverso  per  diritto  prussiano.  Questo  ricbiede  clie  colni 
die  ])retende  un'  ereditA  tratti  subito  della  hereditatia  petitio  col 
jrindice  perche  questi  ftgura  qual  possessore  dell'ereditiY  ». 

Del  resto  questo  elemento  giudiziale  non  apparo  nel  diritto 
prussiano  in  qiiella  figura  piii  completa  die  si  potrebbe  pensare. 
a)  £  coucesso  alFerede  prussiano  (come  ntd  diritto  comune)  di 
prendere  possesso  da  se  medesimo  dell'ereditjl  *'*).  Quindi  egli  pub 


«')  nir,  gen.  ten;,  I,   12,  $  242,   243  (Cfr.    IJnger,    Veniilaz.    <lelVe}\, 
p.  25-29).  Coiiie  niezzi  ginridiei  per  la  iiiiniissione  provvisoria  j\v\  possesso 


iiiono^ralle,  di  ciii  si  put)  nver  iiotizia  anclio  dalla  piti  recente  di  esse  clie  {^ 
•lollo  EssLiNGEK,  II  certijicato  di  erede  secondo  il  codice  civile  per  Vimpero  iedesco 
ted/  (Miinchon  1902).  L'antore  vi  fa  con  diligenza  la  storia  del  procedimento 
per  ottoiiere  quel  certiftcato,  parla  poi  del  concetto,  della  forma,  del  contain iito 
di  CH»o,  del  tribunale  competente,  ccc.  Soprattntto  importa  bene  nel  diritto 
tedesco  di  Rtabilire  gli  elietti  giuridiei  del  certiiicato  di  erede.  K  vero,  come 
lo  HiLLEXKAMP,  Per  la  dottrina  del  cfrtijioato  d* erede  [ted.]  (Gottinga  1889), 
p.  24,  osserva,  clio  anche  il  diritto  franceso  conosce  certificati  della  qiialita 
d'eredc  clie  vengon  rilascinti  aU'orcde,  dopo  die  fiiron  prese  in  esame  Ic  sue 
ragioni,  dal  notaro  o  dal  giudice  di  pace.  Ma  hanno,  Bccondo  me,  nn  aspetto 
a88ai  diverso.  Certo  non  vi  roiio  disposizioni  positive  siiUa  inaterialo  efticacia 
di  qnesti  attestati.  Cbe,  malgrado  cio,  i  giuristi  franccHi  ammettauo  nn  titolo 
del  torzo  di  buona  fede  che  acqnista  da  nn  erede  apparo nte,  il  quale  Ri  era 
legittiniato  in  (|uel  modo,  dipeiide  dai  principl  ^enerali  suUa  buona  fede  e 
Hul  Huo  fondainento,  Nel  diritto  tedesco  il  certiiicato  d'erede  e  nu  vero  e 
proprio  istituto,  die  il  Codico  vigente  lia  regolato  appoggiandosi  largamente 
siUa  legge  iirusBiana  del  12  niarzo  1869.  Mentre  qnesta  nondimeuo  limitava  il 
ccrtiticato  agli  ercdi  legittiiiii,  il  codice  lo  estende  a  tiitti  gli  eredi.  Inoltre 
regnla  il  procedimento  per  evitare  1  danni  del  certificati  inesatti.  Inline,  senza 
aver  introdotto  nn  registro  della  ereditiV,  Iia  cercato  di  stabilire  il  difficile 
piinto  degli  ell'etti  giuridici  del  certiiicato  appoggiandosi  alia  pubblica  fedo 
cU'i  libri  fondiari.  Quindi  la  sciens^a  fa  qui  nn  lavoro  d'analogia  applicando  al 
certiiicato  d'erede  lo  niassimo  giudiziali  piil  sicuro  riguardanti  il  libro  fon- 
diario.  Non  e  qui  il  caso  di  abbandonnrci  a  piii  lunga  disamina.  A  mo  sembra 
iiondimeno  die  noi  faremo  bene,  anche  in  future  rcvisioni  del  Codice,  ad  aste- 
iierci  dair  introdurre  fia  noi  tali  certilicati  d' indole  pur  sempre  nn  po* 
eqnivoca. 
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nnclie  disporre  intorno  alle  cose  uiobili.  Mrt  ri^ifiiartlo  a^li  iiiiino- 
bili,  alle  iiioteclie  e  alle  servitu  e^li  non  i)uo  premiere  alcuua 
disposizioiie  seiiza  I'interveiito  del  tribimale;  e  cosl  Ferede,  anclie 
quaudo  il  ^iiidice  non  abbia  preso  in  custodia  Peredita,  e  tnttavia 
<*ostretto  i>er  qneste  cose  ad  inii)e.irnarsi  nel  procediniento  della 
le^ittiinazione  ereditaria.  h)  In  eerti  easi  precisamente  determinati 
<leve  inveee  <riiflicio  il  p'ndioe,  niediante  sipHi  ^<1  «ltn  niezzi, 
]»oiTe  in  sna  oiistodia  e  sotto  sequestro  PereditA  '•).  La  con- 
segna  dell'ereditA  si  fa  allora  soltanto  a  eolni  clie  prova  al 
gindiee  (d'ordinario  al  tribnnale  dell'eredita)  di  essere  solo  e  vei"o 
erede  '').  c)  Dove  in  fjenerale  lia  Inogo  il  procediinento  di  legitti- 
nmzione,  ivi  il  ^ifindice  e  in  eerto  qnal  niodo  ad  nn  tempo  avver- 
sario  e  gindiee;  il  elie  in  casi  ;[^ravi  si  evita  eon  la  nomina  di 
nn  enratore  dellVreditil  ad  avversario  processnale.  La  sentenza, 
la  quale,  dopo  ehe  e  passata  in  cosa  gindieata,  legittima  plena- 
mente  ebi  la  proninove,  deve  stabilire  il  (prossinio)  dii  itto  testanien- 
tario,  o  basato  su  di  nn  eontratto  di  erediti\  o  snlla  parentela  ed 
i.'  diretla  al  fine  «  elie  sia  cliinsa  la  via  a  tutti  gli  eredi  scono- 
sciuti  nelle  loro  pretese  alFeredita,  clie  clii  ottiene  la  sentenza  si 
tenga  per  legittinio  erede,  elie  a  lui,  eome  tale,  si  abbia  da  eon- 
segnare  Tereditji  in  libera  disposizione  »  ''^).  Se  poi  si  abbia  notizia 
elie  sono  esistiti  altri  eredi  pin  prossiini  o  di  pari  grade,  si  ri- 
eorre,  per  ottenere  I'attestato  di  legittiniazione  ereditaria,  alle  pre- 
sunzioni  e  al  ginraniento  degli  eredi  ebe    si    sono    presentati,  in- 


80110  stati  rice  villi  dal  diritto  roinano  sol  tan  to  la  missio  Hadriana  e  mt- 
/Wx  nomine.  Ko(  n,  $  875,  J)ir.  (/en.  ten.,  1,  12,  ^  244,  245,  I,  9  *  371-381. 
Ij^Int.  qiior.  hon.  per  gli  eredi  legittinii,  come  nn' azione  \yer  ott<inere  il 
posj4ess4)  provvisorio,  quale  e  rappresentata  nel  diritto  francese  didla  cmm- 
j)lahite  descritta  sopra,  non  esiste  nel  diritto  prassiano.  Inessittaniente  .«»i 
<'Kprinie  il  Koch,  p.  852,  rignnrdo  a  qnesto  Int.  qvor.  hon. :  «  Oltre  la 
])etizioiie  (di  ereditj\)  e  Vint,  quorum  bonorum  clie  non  e  piii  di  uho  pra- 
tico  nel  diritto  nimlerno,  il  diritto  romano  accorda  per  alonni  casi  del 
in<>zzi  giuridici  provvisori  ». 

'")   Koch,  p.  842,   843.   I)ir.  ten\  (jen..  I,  9,  *  460-462;  II,  18,  ^  534, 
571.   Ungeu,    VentU.  delVered.  cit.,  p.   30-32. 

')   Koch,  p.  843,   n.   7.  Dir.  terr.  gen.,  I,  9,  ^  482,  483,  492. 

'=)   Koch,  p.  S44. 
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toi'DO  all'esser  qtielli  veniiti  a  inaucare  "^).  In  (luesta  ^uisa  viene 
in  certa  qual  iiiisura  pronnnciata  una  senteiiza  detinitiva  intoriio 
agli  ertMli  realniento  i)iii  prossiiiii  o  di  juiri  jjnulo,  i  ([imli  lum 
prendono  [)arte  al  [n-ocesso.  Se  int'.itti  posteriormente  si  ]>reseiita 
alciino  di  questi^  viene  a  trovarsi,  rijjfiiardo  a  cohii  il  quale,  uie- 
diante  Pattestato  di  legittiiiiazione  cMvditaria  e  iminesso  m*lla  li- 
bera dis[>osizione  delPeredita,  in  una  coiidizione  esterionnente  si- 
mile (eppiire  iutiinaineute  eosi  di  versa)  a  qiiella  in  t*ui  em  jn-esso 
i  Koniani  lo  heren  rimpetto  al  />.  poHHCHHor^  la  eiii  b.  p.  nie<liante 
her,  petit  to  veniva  ridotta  nine  re,  L'erede  <li  i)ari  grado  o  pin 
prossinio,  il  quale  posterioraiente  si  presenta  contro  lo  ininiesso^ 
per  mezzo  delPattestato  di  legittimazione  ereditaria,  nella  tlispo- 
sizione  dell'ereditA,  e  essenzialmente  minora  to  nel  suo  diritto  ere- 
ditario  a  causa  della  faitoltA  derivante  dalla  autorizzazione  «*:iudi- 
ziale  delFavversiirio.  E<j:li  deve  rieonoseere  tutti  gli  atti  di  <*lii  si 
era  legittimato  erede,  non  pno  pretendere  da  questo  il  rendimento 
di  conti  e  il  rifacimento  dell'utile  risentito  e  deve  semplieeinente 
appapirsi  del  residuo  '').  In  antitesi  a  questo  divenir  ninv  re  del 
le<;ittimatosi  ereditariamente  vien  meno  per  lo  pin  nello  stesso 
proeedimento  di  le^ittimazione  ereditaria  la  nmteria  i)or  tutte  le 
vere  petitionen  hereditat'iH ;  ma  in  tanto  ma^^ior  numero,  la  dove 
non  vi  sarebbe  materia  per  una  heredltatiH  petitio,  i  proeessi  di 
legittimazione  ereditaria  debbono  riehiedere  considerevole  tem]M> 
e  danaro  '').  Coloro  elie  aceampano  pretese  alFereditA  si  presen- 
tano  al  giudice  ed  egli  decide  in  via  ]>regiudiziale  intorno  al  loro 
diritto  ereditario  e  fornisee   a    eolui    clie    seinbni    aver    ma^rgiore 


*^)  Dh,  terr.  tjeti,,  I,  J),  $  4S4-493.  Koch,  p.  X45,  ii.  12:  «  (^lU'stji 
disposizione  csi^ionn  infinite  diftiroltA  e  gran  <iuantit}i  di  spese...  Con  uia 
per  hmghi  anni  R^impediBce  Hpesno  agli  eredi  di  diHiwrre  della  loro  ere- 
dita  e  da  ultimo  neppm*  vien  <'ornsiM>8t<>  alia  dlKposizioue,  ma  o  tngliato 
il  nodo  ». 

'*)   Dir.  terr,  (jeii.,  I,  9,  ^  494-499.   K«h  H.   p.   S44,  S45. 
')  Koch,  p.  S44,  u.  10:  «  Tiitto  Ho  avvione   naturalinente  a  propric* 
Hpese  degli  eredi.  Gli  vien  dumiiie  Hottnitto  d'nftieio    eosi,    senza    a  vere 
nn  contnulittore,   ana  parte  tlel  suo  y>. 
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iliritto  (le^li  altri  Puttestato  di  legittirnazione  ereditaria.  «  Poidie 
i  tribimali  si  impossessano  d'lifficio,  come  di  una  cosa  di  ordine 
pubblieo,  del  repfolainento  e  della  eiistodia  delle  ereditA,  iion  vi  e 
da  stabilire,  nella  massitiia  parte  delle  liti  ereditarie,  clii  sia  da 
considerare  attore  e  clii  convenuto  »  (Koch,  pajr-  Ho3). 

62.  —  III  antitesi  al  diritto  francese  e  i)rnssiano  trovasi  anzi- 
tutto  nel  diritto  austriaco  inolto  inap;j»:ior  somiji^lianza  col  nostro 
diritto  roniano  coinune. 

1."  n  diritto  di  ereditA,  [la  ]>iena  successione  universale  compre- 
sovi  I'intiero  trajnisso  dei  debiti  '*)J  non  spetta  ipso  iure,  ma  vien 
acquistato  mediante  atto  di  adizione.  Quiudi  distinzione  tra  dela- 
zione  e  acquisto;  quindi  auimissioue  di  una  successiva  chiauiata 
di  cbi  vien  dopo,  nel  niomento  in  cni  vien  nieno  il  immo  cbia- 
niato;  quindi  determinazione  di  un  periodo  della  her.  iacens  fra 
la  delazione  e  I'acquisto  '').  Doi)o  la  voeazione  testamentaria  [1-e- 
rede  necessario  fa  sein]>re  valere  soltanto  in  via  suppletoria  il 
suo  diritto  alia  legittiina]  sta  la  voeazione  de^ifli  eredi  legittinii 
non  a])pena  e  eerto  cbe  in  tutto  o  in  parte  non  ha  luogo  la  suc- 
cessione ereditaria  per  volontA.  del  defunto.  Quella  e  ofl'erta  (in 
successive  delazioni)  ai  parenti  e  frannodandosi  al  diritto  rouiano 
della  b.  p.  unde  vir  et  uxor  e  della  portio  coniug.  inop.]  ai  coniugi  "*)- 
Non  vi  e  uiotivo  nel  diritto  austriaco  per  distin*j:uere  la  succes- 
sione legittinia  ordinaria  dalla  straordinaria.  Ai  cosi  detti  beni 
vacanti  e  dicliiarato  aver  diritto  il  ftsco  '*). 

2.«  Cio  che,  riguardo  al  i>unto  che  dobbiaino  principalmente 
tener  d'occliio,  rende  il  diritto  austriaco  cosi  degfno  di  speciale 
osservazione  e  fecondo  di  ammaestranuMiti  per  non  imitarlo,  e 
un  istituto  il  quale  comprende  element i  fondamentali  comuni  al 
punto,  trattato  da  ultimo  nel  diritto  prussiano  (n.  0);  ma  lia  ra^- 


'*)   UvGEK,  Sist.  del  dir,  prh\  aufitr,  (jen.   [ttMl.],  VI    (il    iliritto  eri'di- 
tario  anstr.)  II  ediz.,  1S71.  %  2,  40. 
■')   UxCtER,  J>h\  ered,   [tc^l.],  ^  fi.   7. 
'■*)  1:n(.ek,    />/>.  ered,  cit.,  ^  29,   32.   8S. 
"3)   rxr.EU.    />//•.  ered.   cit..  ^  30,   ii.  2.  ^  DO. 
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jrinnto  nn'  iinportanza  anclie  i)ifi  ampia  ed  efdcace:  la  ventilazione 
4leireretlitt\  [die  VerlaHtsenHchafUahhandlung]  **),  Quest'istitiito  k  ba- 
8ato  sill  prineipio  foiidamentale  clie  in  Austria  non  si  peraiette 
ad  alcnn  erede  di  prendere  jiossesso,  con  un  siio  esclusivo  at  to, 
della  erediti\.  Inve<*e  il  diritto  di  eredittl  deve  in  priino  luogo 
<^sser  «  ventilate  »  davanti  al  tribunale;  e  qnindi  PereditAr  jwsta 
l>er  lo  innanzi  dal  ^indiee  sotto  sefjuestro  "')  viene  agpudicata  al 
le«^ittiino  erede  dal  «  tribunale  della  ventilazione  »  ").  La  ventila- 
zione dell'eredita  eontiene  i>ertanto  il  procedimento  di  legittiina- 
y.ione  ereditaria;  nel  <lecreto  <;iudiziale  di  ag^indicazione  del  pos- 
sesso  e  iinplicito  i)er  Perede  immesso  I'attestato  di  le;nttimazione 
4»reditaria. 

a)  Mentre  nn  tempo  in  Austria  ebbe  vigore  il  diritto  romano 
<*oinune,  si  svolse  nel  deciino  settiino  secolo  I'instiiuto  della  ven- 
tilazione ereditaria  [oecasionato,  come  sembra,  dal  re^olamento 
delle  ereditsV  de^li  ecclesiastici  *^)],  per  la  bnona  idea  d'impedire 
nno  siM>|;lio  della  ereditA.  Al  giudice  >iene  iin|K)sto  Pobbliii^o  di 
jjrendere  «  sotto  sequestro  »  I'ereditA,  di  aprire  in  via  fi:iudiziaria  i 
testainenti.  Sino  ai  primi  decenni  del  secolo  XVIII  [mentre  il 
diritto  comune  accordava  alPerede  scmidicemente  il  diritto  della 
«  imniissione  »  minnw  Hadriann  e  Tnt,  quor.  bon.]  quelP  instituto 
comprendeva  soltanto  il  dovere  per  •rli  ercdi,  fatta  una  «  dicbia- 
razione  «li  eredita  ;>  davanti  al  tribunale,  d'impetrare  in  un  processo 
sonimario  la  immissione  pudiziaria  nel  ])ossesso  dell'  eredita  **). 
Ma  poi  I'instituto  si  fortifica  sino  a  ra^j^iunf^ere  una  mostruosa 
fij^ura ;  l'ori|jiniirio  seopo  di   esso   (la  custodia  delPereditii  contro 


"•)  Un'  csaiirifiitc  tnittazioiie  di  qiiesto  instituto  ottVe  la  friittuosa  me- 
iiioria  dello  L'n(ikk,  Jai  veniiUizione  deW eredita  in  Austria  -  Cn  voto  per 
hi  Hua  ahoUzioite  [ted.]   (18(52).   Cfr.   Ungkk,  J)ir.  ered.j  ^  39. 

•')  Nel  vol.  I  ili  qiu*Htrt  serie  p.  8S  [dclhi  tnul.  it.  p.  38]  fu  fjia  ri- 
ffrito  nn  paHso  dell<»  Sciiii.tek  (+  1705)  i!  quale  ricorda  qiu*sto  iuHlituto 
Hotto  il  noine  di  «  Sporr  =»  sequi'stro  »  [iuc«ittninc*nto  derivato  dalla 
-S:iiiLTER  da  4iSpnr  =  vestigio,  iudizio.  indagine»]. 

"-)   Cod,  rir,   tjen,  aunir.^  ^  797-824. 

**)   UxGEK,    VentHaz.f   p.   .58,   n.  30. 

**)   UxGEK,    Ventihiz.,  p.   «1-71. 

fiiJjcK,  Conint.  Pandt'tte   —  I/it).  XXXVII-XXXVMI.  Parte  II  e  HI.  -  37. 
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gli  spog^li)  diventa  una  cosa  accessoria  <oiiie  e.  cl.  4c  stretto  se- 
questro  »  o  «  seqiiestro  uecessario  ».  Iiivece  come  cosa  princiiuile 
si  svolge  il  «  sequestro  a  titolo  di  giiirisdizione  »  come  iin  diritto- 
lucrativo  di  giurisdizione ;  la  ventilazione  delPereditjl  diventa  una 
fruttuosa  regalia  "').  Tnternamente  Tinstituto,  attniendo  sempre  qnal- 
che  cosa  di  piii  nella  sua  orbita,  si  configura  in  guisa  (Patente 
del  9  settembre  1785)  clie  d'ufficio  si  debba  aver  cura  «  clie  la 
volontil  espressa  o  presunta  del  defunto  sia  ademi>iuta  sottoogai 
aspetto  e  clie  ognuno  riceva  qiumto  gli  spetta  delPereditA  »  e 
chej  quindi,  il  residuo  netto  delPeredits\  sia  da  aggiudicare  al  vera 
erede  *'^)  (per  trovaie  il  cjuale  oramai  la  ventilazione  d'eredita,  da 
un  giudizio  possessorio  viene  ad  assumere  il  carattere  di  petitoiio). 
Cosi  Pinstituto,  die  era  stato  creato  a  dilesa  delPeroditi^,  si  trasfornia 
in  un  procedimento  die  per  P  erede  rai)presenta  tutti  gli  altri 
processi  ed  e  costoso,  fa  i)erdere  molto  temi>o  ed  e  opprimente 
in  sommo  grado  per  lui.  Dopo  il  codice  civile  (1811)  incomincia 
il  ritorno,  certamente  tuttora  in  ristretta  misura,  ad  una  via  di 
mezzo  migliore,  ma  tuttavia  senza  lume  di  ])rincipi  direttivi;  suUa 
quale  Pampia  legge  del  9  agosto  1851  ■*')  lia  basato  Podierno  di- 
ritto. 

b)  Quest' odierno  diritto  lia  le  due  tendenze:  a)  regolamento 
degli  affari  degPinteressati  alPereditA,  oUre  gli  eredi  *'):  cre- 
ditori,  legatari,  tasse  di  successione,  ecc.  (cod.  civ.  gen.  austr. 
art.  811).  Riguardo  a  cio  e  stato  abbandonato  molto  della  prece- 
dente  azione  giudiziale:  si  resta  adesso  a  mezza  via.  In  particolare 
riguardo  alia  posizione  dei  ereditori  rimpetto  alio  erede  die 
adisce,  si  ritiene  die  quest'  ultimo  prima  del  decreto  giudi- 
ziale di  aggiudicazione,  sebbene  giuridico  titolare  della  massa, 
sia  nondimeno  «  non  un  debitore  personale,  ma  piuttosto  un  rap- 
presentante    di    un    iiatrimonio,    a    lui  tuttora  estraneo,  preso   di 


*')  Unger,    Ventilaz.^  p.  72-79. 
*«)  Unger,    VentUaz,,  p.  92-103. 

*')  Legge  sal  procedimento  giudiziale  in  aflari  ginridici  non  contenzi^isii 
del  9  agosto  1851  per  Piinpero  d'Auatna  (special men (e  $  115-180). 
«")  Unger,    Ventila;:,,  p.  135-190. 
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mira  dai  creditori  delPereditA  »  *%  Qiiesto  e  «P  ultimo  residue 
<lelFantiea  idea  errata  die  alPerede  spetti  soltanto  il  puro  lascito 
4*  clie  egli,  rispettivamente  il  corpo  dei  suoi  creditori,  abbia  di- 
ritto  soltanto  a  quello  clie  resta,  soddisfatti  i  debiti  ereditari  e  i 
lef^ati  »  •").  —  /5)  Ricerca  delPerede  definitivamente  autorizzato  a 
«u(5eedere  e  consegna  del  patrimonio  al  medesimo  *').  Condizione  di 
-eose  simile  a  qnella  del  processo  prnssiano  di  legittimazione  eredi- 
taria,  nel  quale  coloro  die  preteudono  I'ereditA  si  debbono  presentare 
al  giudice  a  seopo  di  dicliiararsi  eredi.  Se  piu  si  presentano  fra  loro 
in  contradditorio,  anzitutto  si  dcve  risolvere  la  lite  fra  di  loro;  dove  il 
^iudice  della  ventilazione  assegna  la  parte  di  convenuto  a  colui 
3)er  il  quale  sta  la  maggiore  probability.  La  ventilazione  delPere- 
dits^  prosegue  poi  ulteriormente  col  vincitore  in  questo  processo 
pregiudiziale  e  a  lui  fiiialmente  viene  aggiudicata  la  credits  ^^)  ^), 


^*)  Qui  non  si  deve  piu  oltre  tnittare  del  modo  in  cui  piu  precisaiuente 
^\  ha  da  coiicepire  secondo  il  dfritto  auRtrinco  la  giuridica  condizione 
dell'erede  prima  del  dccreto  di  flggiudicazione.  Cfr.  su  cio  ancora  Randa, 
Aequisto  delVcreditd  secondo  il  diritio  anstr,   [ted.],  pag.   92-93. 

*>•)  UxGEK,  Ventilaz.  ddVered.^  p.  152-155.  Da  questa  (inesatta)  autitesi 
t*i  vede  nel  miglior  niodo  possibile  la  intinia  bont^  del  piincipio  della  com- 
pleta  e  diretta  contlnuazione  dei  rnpj)orti  ol)bligator^,  accolto  dal  diritto 
rouiano  e  basato  suiridentificazione  del  defunto  con  I'erede.  Soltanto  col 
i-iconoBciniento  c.i  ckhu  nel  divitto  poMtivo  la  questione  ereditaria  viceve 
qiiell'ordinaniento  clie  realinente  risponde  al  oontenuto  sno.  Da  questa 
ratio  del  concetto  di  erede  si  <leve  esattamente  separare  la  questione 
aOatto  di  versa,  clie  e  iToniinata  assolutaniente  <la  motivi  di  equity  e  am- 
inette  nn  trattainento  molto  diverso,  se  e  sotto  quali  presupposizioni 
rerede  deb})a  rispondere  dei  debili  dtl  defunto  andie  oltre  rauimontare 
<lclla  nia^sa. 

»')  Uniikr,    Ventilaz,  dcWer,,  p.  117-134. 

•-)  UxGEK,  Dir.  ered.,  p.  228,  ^  39,  n.  8.  Stahl,  Filosof.  del  dir.y 
11,  1,  ^  9i  [ted.],  cita  la  instituzione  ateniese:  «  Se  era  laseiatA  un' ere- 
dita,  tutti  coloro  che  vi  aecampavano  pretese  si  presentavano  innanzi 
airarconte;  il  quale  ritrovava  fra  essi  I'erede  e  quando  avesee  senten- 
ziato  su  ci6,  questi  era  tale  pubblicamente  contro  ognuno  ». 


//}  Rigiiardo  al  coufnmto  col  diritto  attica,  a  cui  rlchiama  il  nostro  au- 
tore  nella  iiota  92,  cfr.  era  Bkatchet,  Histoire  du  droit  privS  de  la  R4p,  Aih4' 
nicnne  (Paris  1897),  III,  p.  594  8?g.  Nel  diritto  attico  bisogaa    distiuguere.  I 
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Eccellentemente  osserva  lo  Ungeh  a  quosto  proiwsito  {Ventilaz^ 
deU'er.j  p.  129) :  «  La  ereditii  vit»ne  nel  fatto  ag^iiulicata  a  coliii 
al  quale  verosiiniluiente,  non  a  coliii  al  quale  realmente  spetta^ 
Mentrc  la  ventilazioiie  delF  ereditii,  per  prineipio,  lia  di  luira 
Passoluta  e  finale  deeisione  sul  diritto  di  erediti\,  pratieanieiite 
non  approda  cbe  ad  un  regolamento  relative  e  impu^nabile  del 
rapporti.  Mentre  Paggiudicazione  dell'erediti^,  come  risultato  di 
una  penbsa  e  molesta  disaniina,  deve  raechiudere  la  deHnitiva^ 
assegnazione  delFeredita,  lia  nondinieno  soltanto  la  efliC4\eia  di 
una  provvisoria  inimissione  nella  eredita.  Poiche,  niediante  lar 
Tentilazione  e  Paggiudicazione,  non  vien  fcuiuato  ins  iuler  omneHy 
frequenteuiente  I'erede  riconosciuto  e  iinuiesso  dal  tribunale  c 
nella  condizione  di  un  seniplice  h,  posnessor  nine  re,  an  alius  hire 
eivUi  evincere  hereditatem  potest.  Mediante  Tinstituto  della  venti- 
lazione  deve  esser  trovato  il  vero  erede;  e  nondimeno  non  si  trova 
che  I'erede  verosimile;  Perediti^  deve  esser  fatta  pervenire  in  le- 
gittiine  mani,  eppure  assai  spesso  si  vede  poi  olie  queste  niani 
sono  illegittime  ». 

e)  Lo  Unger  ba  quindi  in  jiriina  linea  acoaniimto  la  domanda  cbo 
rinstituto  della  ventilazioiie  ereditaria  sia  del  tutto  abolito  e  si 
faecia  ritomo  al  diritto  roniano  couiune,  seeondo  il  quale  gli  eredi 
di  regola  sono  autorizzati,  senza  introniissionc  del  tribunale,  a 
l)render  jwssesso  dell'erediti\.  Quindi  si  dovrebbe  di  nuovo  intro- 
durre  in  Austria  il  mezzo  giuridieo  imssessorio  della  « imuiissione 


discendenti  legittimi,  aU'  apertura  <U41a  successiono  po.-sono  da  si*  iiiedesimi 
preDder  possesso  dei  beni  paterni,  senz'alcuna  formnlita  e  Fenza  rioorrero  a  I 
magistrato.  Gli  altii  endi  (ligU  adottivi,  collateral i,  :isceiidenti)  dcbhouo 
adire  il  magistrate  efarai  autorizzare  da  lui,  iiie«liai)te  la  procedura  d*e7rt«5«xx7tx, 
a  prendere  posses*;©  deireredita.  II  BEArniET  lia  ben  ragione  di  fare  nn  coii- 
fronto  tra  questi  eredi  e  qiielli  del  diritto  fraiiet  si*  moh  iHrentim  de  la  samne. 
La  domanda  d' immissione  in  pos^es<o  (}r,ziz)  v  diretta  all' arconte  cponimo 
pel  oittadini.  al  polemarco  per  i  nietrclii  e  gli  ^traiiieri.  La  domanda  e  ao- 
compagnata  da  nno  acritto  con  i  niotivi  su  cMii  s*appoggia:  ^  portata  in  vario 
modo  a  eonoscenza  del  pubblieo,  e  on  araldo  invita  eliiimque  ne  abbia  di- 
ritto, a  far  valere  le  sne  opposizioni.  So  non  vi  e  eontestazione,  Tareonte  ag- 
giudiea  1' eredita  a  colui  cbe  ne  aveva  fatto  istanzn.  l*e  mirgono  opposizioni 
oUa  domanda,  si  svolge  nna  veia  e  propria  lite,  s.illa  ciii  indole  ainnio  tut- 
t'altro  cbe  precisamente  inforniati;  ne  giova  qui  addentrarci  nelle  diverse 
opinioni. 
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giudizisiria  »  come  si  e  forinato  iiel  diritto  coinnue  [v.  sotto,  §  1602]; 
e  in  qiiesta  p^iiisa  si  dovrebbe  venire  in  aiuto  con  eeleritA  alVeiede 
presnntivo,  dietro  sua  doiiianda,  iuiniettendolo  in  ijossesso  dell'ere- 
diti^  *').  Ill  seeonda  linea,  qnaiido  l'ab«dizione  della  eoinpleta  eon- 
dizione  ginridica  di  cose  esistente  in  Austria  dovesse  esser  ca- 
gione  di  troppe  difticoltA,  lo  FxctKK  lia  proposto  di  hiscinr  siis- 
sistere,  come  dovere,  la  immissioiie  |?iudizi»ile  [in  Austria  diretta 
prima  e  do|)o  sdl'eroditA,  quale  uu  tutto]  di  g:uisa  clie  il  preten- 
dente  allVreditA  non  abbia  soltanto,  come  in  diritto  coHuine,  hi 
facoItA  di  ricorrervi;  ma,  Fenza  i)render  possesso  da  se  medesimo 
delPereditA,  debba  invoeare,  in  base  al  diritto  verosimilineute  piii 
prossimo,  la  giudizialo  iininissioiie  in  possesso  basata  sulle  rcj^ole 
della  wUtHw  Hadriana  e  delF/H^  quor.  bon.  '*). 

d)  XelFanno  1S0,'5  fu  formula  to  un  i)roffetto  austriaco  di  una 
!<*»??♦*  intorno  alF  aequisto  delFereditA ')  e  fu  sottoposto  in  uu 
avveduto  seritto  dal  Randa  ad  un'  esaliriente  eritiea  '*).  II  nuovo 
progetto  di  legge  aeeoglie,  conu»  })rineipio,  la  regola  elie  niuno 
abbia  faoolta  di  i)render  possesso,  di  projuia  autorita  e  senza  in 
tervento  del  tribunale,  di  qualsiasi  eosa  ereditaria;  ma  fa  anelie  ulle- 
rionnente  oadere  il  i)rineii)io  deirarr[uisto  delPereditA  modianto 
at  to  di  adizione  del  eliiamato  e  adotta,  inveco  di  esso,  la  devo 
liizione  ipne  ivre  del  diritto  fraueese  e  ])russiau<i  '").  A  ragion*^ 
osserva  in  eontiario  il  Kanda  a  <)uali  gravi  dubbi  sia  soggetto 
raeeoglimento  del  i)rinei]no  giuridleo  della  devoluzioue  ipso  iuie 
in  un  eol  principio  fondamentale,  da  non  potersi  eliminare  senza 
danno  eivilistieo  (es.  n.  00),  della  sueeessione  universale;  e  eonit^ 


")   UxtJKK,    Veiititaz.  dtU'cr.,   p.    198. 

•*)   rxGKR,    VeiitUaz.  deirer.,   p.    llK")-20-t. 

•')  Progc'tt4)  di  legge  rignnvdniite  ]'ao<nn'.vto  i[v\\o  credit  a,  coii  vni  si 
luodiHrnno  le  disposizioiii  del  eodice  civile  geiiernlc  (austriacn)  e  la  legge 
«lel  9  agosUi  1S54  (Vienna  ]S()7). 

••)  Uaxda,  I/mquisio  (IclVeredlia  K'voiido  il  dh'.  ausfriavo  [UmI.],  iSHT.  — 
Nella  heeoiida  edizioiie  C.i\  liiriiio  di  oed.  dello  Un<ii:k  [te«l.]  non  torca 
Aocora  q  lien  to  pun  to. 

•')  Raxda,  p.  10,   12. 
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noil  vi  sia  alcuiia  riigione  decisiva  per  abbandonare  il  diritto  vi 
^eiite  sino  a  qui  delPa^quisto  delPereditA  per  volere  del  chiaiiiato  **). 
11  nuovo  progetto  di  legge  conserva  del  resto  la  ventilnzioiio 
delPereditti,  ma  in  un  senso  grandemente  indebolito  (in  sostanza 
approvato  dal  Handa).  Lascia  cadere  tutto  quanto  il  residuo,  an- 
com  esistente,  dal  concetto  che  Pereditii  sia  da  aggiudieare  all'e- 
lede  soltanto  doi)o  soddisfatti  o  garantiti  i  titolari  di  pretese 
d'altro  genere.  Xon  devo  quindi  «  il  perno  dell'institiito,  apparen- 
temente  soltanto  formale,  della  ventilazione  dell'ereditA  poggiare 
piii  nella  cercliia  del  diritto  niateriale  »,  il  «  docnmeiito  di  aggia- 
dicazione  devc,  secondo  il  progetto,  esser  nel  fatto  soltanto  ima 
legittiuiazione  dcll'erede  »  ®^).  Per  consegiienza,  secondo  il  ])rogetto, 
la  ventilazione  dell'eredita  e  diventata  nei  pnnti  essenzialr  nn 
processo  di  legittimazioiie  ereditaria  simile  a  quello,  esposto  sopra, 
del  diritto  priissiano.  La  suceessione  [diritto  di  ereditA  o  legato], 
qnando  sia  provata  '"")  e  i neon tro versa,  e  attestata  dal  tribimale 
<lelPereditA  (§  10).  Quegli,  sulla  cui  suceessione  fn  concesso  un  cer- 
tificato,  deve  valere  come  erede  [o  legatario]  per  ognuno,  secondo 
il  contennto  del  medesimo,  sino  a  tanto  che  al  certilicato  stesso  non 
sia  tolto  il  suo  vigore  mediante  Pordinaria  via  gindiziaria  (§  11). 
Oliiunqne  creda  <li  poter  sostenere  un  diritto  contradditorio  al 
certilicato  concesso,  deve  farlo  valere  mediante  Pordinaria  via 
gindiziaria,  dinanzi  al  trilmnale  com  pet  en  te.  Xondimeno  i  terzi, 
clie  fidando  Jiel  certificato  concesso  dal  tribunale  delPereditA,  hanno 
agito  in  buoua  fede,  non  possono  esser  piii  molestati  (§  12).  1/eredo 
(o  il  legatario]  che  voglia  attuare  il  passaggio  dei  diritti  del  de- 
tnnto  nei  libri  fondiarii,  deve  i)resentare  il  certificato  concessogli 
<lal  tribunale  delP  credits,  alPntticio  dei  libri  fondiari  (§  13). 

II  Randa  ([).  38)  riconosce  che  in  questo  modo  Perede  legit- 


")  Randa,  p.  12-20,  p.  66,  n.  *. 

")  Kanda,  p.  84-93,  11.  **. 

*••)  ^  46  del  Progetto  di  legge  del  1866:  «  Cliimique  proRRO  il  tribu- 
nale competeiite  per  PereditiY  invoca  la  concopsione  di  un  attestato,  deve 
tbniire  le  prove  necessarie  per  giudicare  delPasserita  BuocesBione  qnando 
esse  non  si  trovino  gia  presso  il  tribuna!e  ». 
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tiiiiatosi  acqnista.  nna  ]>osizioue  simile  a  quella  die  aveva  nel  di- 
ritto  romano  il  bon.  possessor  sine  re.  Coiniinque,  sarebbe  necessaria 
la  limitazione,  cliiesta  anche  dal  Ra.nda,  die  la  liberts\  di  disporre 
di  clii  si  e  le«:ittiinato  erede  non  si  dovesse  estendere  alia  gra- 
tuita  alienazione  di  cose  ereditarie  o  alia  remissioiie  di  debit!  ere- 
ditari  ').  Ma  ancbe  cosi  qiiesta  introduzioiie  novella,  in  base  al- 
I'attestato  di  a<2^giudirazione  o  di  legittimazione  ereditaria,  della  b.  p. 
sine  rcy  pratica  ed  efticace  rimpetto  ad  ognuno  (il  quale  non  e 
pronto  ad  agire),  sarebbe  nondimeno  soggetta  a  svariati  dubbi 
legislativi.  In  questo  niodo,  rimpetto  ai  terzi,  i  quali  diregolanon 
lianno  voglia  ne  saranno  in  eondizione  «  di  far  valere  in  via  giu- 
diziaiia  im  diritto  contradditorio  al  certificato»,  viene  concessa  a 
dii  si  e  legittimato  erede  una  facoltA  di  disporre  dell'  eredit^,  la 
quale,  in  caso  die  esso  non  sia  il  legittimo  prossimo  erede,  pre- 
giudica  in  mi  sura  considerevole  quest'  ultimo.  Per  dii  si  e  legit- 
timato erede  vieii  guadagnata,  con  la  semplice  presentazione 
delle  prove  al  tribunale  delFereditA,  una  posizione  die  ha  efficacia 
su  persone  rimpetto  alle  quali  non  ha  aucora  avuto  luogo  una- 
processuale  decisione  giudiziale  della  qnestione  di  diritto.  Per 
terze  persone,  non  soltanto  creditor!  e  debitor!  del  defunto,  ma 
anche  per  coloro  die  a  loro  piacimento  hanno  contrattato  con  I'e- 
rede,  il  decreto  di  aggiudicazione  o  di  legittimazione  constituisce 
in  certo  qual  modo  una  res  iudicata  senza  iin  precedente  indicium. 
Infatti  (secondo  il  Randa)  il  modo  di  prova  non  esattamente  preci- 
sato  dal  progetto  (§  4G),  in  base  al  quale  avviene  la  leggittimazione 
d'erede  deve  essere  semplicemente  un'  «  attestazione  del  diritto 
ereditario  verosimile  ».  Inoltre,  quando  i)iu  si  presentano  per  la 
legittimazione  ereditaria,  scambievolmente  contraddicendosi,  se- 
condo il  progetto  (§  41)  51),  di  fronte  a  colui,  la  pretesa  del  quale 
si  considera  did  tribuuale  delPereditil  come  piii  fondata,  Pavver- 
sario  deve  esser  rimandato  alia  via  giudiziaria  da  prendersi  entro- 
un  termine  stability  [«  altriment!  vien  concessa  Tattestjizione  »].  Ed 
anche    qui  (secondo  il  Randa)  colui  «  a  cui  favore  sta   la  verosi- 


')  Randa,  p.  38,  n.  *.   Unoer,  l)ir.  ered.,  $  40,  n.  22. 
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non  vi  sia  alcuiia  ragione  decisiva  per  abbandonare  il  diritto  vi 
geiite  sino  a  qui  delPacquisto  delPereditA  x>er  volere  del  chiamato 

11  nnovo  progetto  di  legge  conserva  del  resto  la  ventilaziono 
delPereditA,  ma  in  an  senso  gmndemente  indebolito  (in  sostanza 
approvato  dal  Kanda).  Lascia  eadere  tutto  quanto  il  residno,  an- 
com  esistente,  diil  concetto  che  Pereditii  sia  da  aggiudieare  alPe- 
lede  soltanto  dopo  soddisfatti  o  garantiti  i  titolari  di  pretese 
d'altro  genere.  Xon  deve  qiiindi  «  il  perno  delPinstituto,  apparen- 
teuiente  soltanto  fonnale,  della  ventilazione  dell'ereditii  i)oggiare 
piu  nella  cercliia  del  diritto  niateriale  »,  il  «  documento  di  aggiu- 
dieazione  deve,  secondo  il  progetto,  esser  nel  fatto  soltanto  ima 
legit tiuiazione  dell' erede  »  *').  Per  conseguenza,  secondo  il  ])rogetto, 
la  ventilazione  dell'  eredita  e  diventata  nei  punti  essenzialt  im 
prooesso  di  legittiniazione  ereditaria  simile  a  quello,  esposto  sopra, 
del  diritto  prnssiano.  La  successione  [diritto  di  credits  o  legato], 
qnando  sia  provata  "')  e  i neon tro versa,  e  attestata  dal  trihnnale 
ilelPereditA  (§  10).  Quegli,  snlla  cui  successione  fu  concesso  un  cer- 
tificato,  deve  valere  come  erede  [o  legatario]  per  ognuno,  secondo 
il  contenuto  del  medesimo,  sino  a  tanto  die  al  certiflcato  stesso  non 
sia  tolto  il  suo  vigore  mediante  Pordinaria  via  giudiziaria  (§  11). 
Olnunque  creda  di  poter  sostenere  un  diritto  contradditorio  al 
certiflcato  concesso,  deve  farlo  valere  mediante  Pordinaria  via 
giudiziaria,  dinanzi  al  tribunale  competente.  Nondimeno  i  terzi, 
clie  fidando  Jiel  certiflcato  concesso  dal  tribunale  delPerediti^,  hanno 
agito  in  buona  fede,  non  x)ossono  esser  piu  molestati  (§  12).  L'erede 
(o  il  legatario]  che  voglia  af tuare  il  passaggio  dei  diritti  del  de- 
funto  nei  libri  fbndiarii,  deve  presentare  il  certiflcato  concessogli 
<lal  tribunale  delP  ereditA,  alPufticio  dei  libri  fondiari  (§  13). 

II  Kanda  ([>.  38)  riconosce  che  in  questo  modo  Perede  legit- 


»«)  Kanda,  p.  12-20,  p.  66,  n.  *. 

»»)   Handa,  p.  84-93,  11.  ♦*. 

'•*)  %  46  del  l*rogctto  di  legge  del  1866:  «  Cliimique  prcRso  il  tribu- 
nale eompeteule  per  i'ereditii  invoca  la  conoeKsione  di  un  attestato,  deve 
fornire  le  prove  neeesftarie  per  giudicarc  delPasserita  successione  quando 
esse  non  si  tro  vino  gia  presso  il  tribuna'e  ». 
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tiinatosL  acqnista  una  posizioue  simile  a  quella  clie  aveva  nel  di- 
ritto  romano  il  bon.  poHsensor  sine  re.  Oomiinque,  SiU'ebbe  necessaria 
la  lirnitazione,  chiesta  ancbe  dal  Ka.nda,  die  la  libertri  di  disporro 
di  clii  si  e  leg:ittimato  erede  non  si  dovesse  estendere  alia  gra- 
tuita  alienazione  di  eose  ereditarie  o  alia  remissioiie  di  debit!  ere- 
ditari  *).  Ma  ancbe  eosi  qiiesta  introduzione  novella,  in  base  al- 
I'attestato  di  aggiudi(tazione  o  di  legittimazione  ereditaria,  della  h,  p. 
sins  re,  pratica  ed  efticace  rimpetto  ad  ogniino  (il  quale  non  e 
pronto  ad  agire),  sarebbe  nondimeno  soggetta  a  svariati  dubbi 
legislativi.  In  questo  modo,  rimpetto  ai  terzi,  i  quali  di  regola  non 
lianno  voglia  ne  saranno  in  eondizione  «  di  far  valeve  iji  via  giii- 
diziaiia  un  diritto  contradditorio  al  certificato»,  viene  concessa  a 
chi  si  e  legittimato  erede  una  facoUA  di  disiK)rre  delP  eredit^,  la 
quale,  in  caso  che  esso  non  sia  il  legittimo  prossimo  erede,  pre- 
giudica  in  misura  considerevole  quest'  ultimo.  Per  dii  si  e  legit- 
timato erede  vien  guadagnata,  con  la  semplice  presentazione 
delle  prove  al  tribunale  delFereditA,  una  posizioae  che  lia  efficacia 
su  persone  rimpetto  alle  quali  non  ha  ancora  avuto  luogo  una 
processuale  decisione  giudiziale  della  questione  di  diritto.  Per 
terze  persone,  non  soltauto  creditor!  e  debitor!  del  defunto,  ma 
anche  per  coloro  che  a  loro  piacimento  hanno  contra ttato  con  Pe- 
rede,  il  decreto  di  aggiudicazione  o  di  legittimazione  constituiscc 
in  certo  qual  modo  una  res  indicata  senza  un  precedente  indicium. 
Infatti  (secondo  il  Kanda)  il  modo  di  prova  non  esattamente  preci- 
sato  dal  progetto  (§  40),  in  base  al  quale  avviene  la  leggittimazione 
d'erede  deve  essere  semplicemente  un'  «  attestazione  del  diritto 
ereditario  verosimile  ».  Inoltre,  quando  i)iii  si  i)resentano  per  la 
legittimazione  ereditaria,  scainbievolmente  contraddicendosi,  se- 
condo il  progetto  (§  40  51),  di  fronte  a  colui,  la  pretesa  del  quale 
si  considera  dal  tribunale  dell'erediti\  come  piu  fondata,  Pavver- 
sario  deve  esser  rimandato  alia  via  giudiziaria  da  prendersi  entro- 
un  termine  stabilito  [«  altrimenti  vien  concessa  I'attestiizione  »].  Ed 
anche    qui  (secondo  il  Randa)  colui  «  a  eui  favore  sta   la  verosi- 


*)  Kanda,  p.  38,  n.  *.  Unger,  Dir,  ercd.,  ^  40,  n.  22. 
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non  vi  si.i  alcana  ragione  decisiva  per  abbandonare  il  diritto  vi 
geiite  sino  a  qui  delPacquisto  delPereditA  i)er  volere  del  chiamato  *%. 
il  nuovo  progetto  di  legge  conserva  del  resto  la  ventilazionu 
delPeredittk,  ina  in  un  senso  grandemente  indebolito  (in  sostanza 
api)rovato  dal  Randa).  Lascia  cadere  tutto  quanto  il  residno,  an- 
com  esistente,  diil  concetto  che  I'ereditil  sia  da  aggiudicare  all'e- 
vede  soltanto  do[)o  soddisfatti  o  garantlti  i  titolari  di  pretese 
d'altro  genere.  Xon  deve  qiiindi  «  il  perno  dell'institnto,  apparen- 
temente  soltanto  fonnale,  della  ventilazione  dell'ereditii  poggiare 
pid  nella  cercliia  del  diritto  niateriale  »,  il  «  documento  di  aggin- 
dieazione  deve,  secondo  il  progetto,  esser  nel  fatto  soltanto  una 
legittiuiazione  dell'erede  »  *^).  Per  conseguenza,  secondo  il  ])rogetto, 
la  ventilazione  delFeredita  e  diventata  nei  punti  essenziali"  un 
processo  di  legittimazione  ereditaria  simile  a  quello,  esposto  sopra, 
del  diritto  prussiano.  La  successione  [diritto  di  ereditit  o  legato], 
quando  sia  provata  '"')  e  incontroversa,  e  attestata  dal  tribunale 
delPereditA  (§  10).  Quegli,  suUa  cui  successione  f'u  concesso  un  cer- 
tificato,  deve  valere  come  erede  [o  legatario]  per  ognuno,  secondo 
il  contenuto  del  medesimo,  sino  a  tanto  che  al  certificato  stesso  non 
sia  tolto  il  suo  vigore  mediante  Pordinaria  via  giudiziaria  (§  11). 
Cliiunque  creda  di  poter  sostenere  un  diritto  contmdditorio  al 
certificato  concesso,  deve  farlo  valere  mediante  Pordinaria  via 
giudiziaria,  dinanzi  al  tribunale  competente.  Xondimeno  i  terzi, 
die  fidandonel  certificato  concesso  dal  tribunale  delPereditiY,  banno 
agito  in  buona  fede,  non  possono  esser  piu  molestati  (§  12).  L'erede 
(o  il  legatario]  che  voglia  attuare  il  passaggio  dei  diritti  del  de- 
lunto  nei  libri  fondiarii,  deve  presentare  il  certificato  concessogli 
<lal  tribunale  dell-  ereditA,  alPufficio  dei  libri  fondiari  (§  13). 

II  Randa  (p.  38)  riconosce  clie  in  questo  niodo  Terede  legit- 


»»)  Randa,  p.  12-20,  p.  66,  n.  *. 

•»)  Kanda,  p.  84-93,  n.  **. 

•'*)  $  46  del  Progetto  di  legge  del  1866:  «  Cliiunque  presso  il  tribu- 
nale competente  per  I'ereditA  invoca  la  oonoepsione  di  un  attestato,  deve 
foniire  le  prove  neoesftarie  per  giudicare  delPasseiita  successione  quando 
*»sse  non  si  tiovino  gia  presso  il  tribunate  ». 
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tiinatosi  acqnista  una  iiosizioue  simile  a  qnella  che  aveva  nel  di- 
ritto  romano  il  boii.  possessor  sine  re.  Coiminque,  sarebbe  neeessaria 
la  limitazione,  chiesta  anche  dal  Randa,  clie  la  libertsl  di  disporre 
di  clii  si  h  legittiinato  erede  non  si  dovesse  estendere  alia  gra- 
tuita  alienazione  di  cose  ereditarie  o  alia  remissioue  di  debit!  ere- 
ditari  *).  Ma  anche  cosi  qiiesta  introduzione  novella,  in  base  al- 
I'attestato  di  ag:giiulir.azione  o  di  legittiniazione  ereditaria,  della  b.  p. 
siiie  re,  pi'atica  ed  efticace  rimpetto  ad  ognuno  (il  quale  non  e 
pronto  ad  agire),  sarebbe  nondimeno  soggetta  a  svariati  dnbbi 
legislativi.  In  questo  modo,  rimpetto  ai  terzi,  i  quali  di  regola  non 
lianno  voglia  n^  saranno  in  condizione  «  di  far  valere  in  via  giu- 
diziaria  un  diritto  contradditorio  al  certificate) »,  viene  concossa  a 
chi  si  e  legittimato  erede  una  facoUA  di  disporre  delP  ereditiV,  la 
quale,  in  caso  die  esso  non  sia  il  legittimo  prossimo  erede,  pre- 
giudica  in  misura  eonsiderevole  quest'  ultimo.  Per  clii  si  e  legit- 
timato erede  vien  guadagnata,  con  la  semplice  presentazione 
delle  prove  al  tribunale  delPereditA,  una  posizione  che  lia  efficacia 
su  persone  rimpetto  alle  quali  non  ha  ancora  avuto  luogo  una 
processiuile  decisione  giudiziale  della  questione  di  diritto.  Per 
terze  persone,  non  soltanto  creditori  e  debitor!  del  defunto,  ma 
anclie  per  coloro  clie  a  loro  piaeiinento  banno  contrattato  con  Pe- 
rede,  il  decreto  di  aggiudicazione  o  di  legittimazione  constituisco 
in  certo  qual  modo  una  res  iudicata  senza  un  precedents  iudiclum. 
Tnfatti  (secondo  il  Randa)  il  modo  di  prova  non  esattaraente  preci- 
sato  dal  progctto  (§  46),  in  base  al  quale  avviene  la  leggittimazione 
d'erede  deve  essere  sempliceniente  un'  «  attestazione  del  diritto 
ereditario  verosimile  ».  Inoltre,  quando  pin  si  presentano  per  la 
legittimazione  ereditaria,  scarabievolmente  contraddicendosi,  se- 
condo il  progetto  (§  41)  51),  di  fronte  a  colui,  la  pretesa  del  quale 
si  considera  dal  tribunale  delPeredittl  come  piii  fondata,  Pavver- 
sario  deve  esser  rimandato  alia  via  giudiziaria  da  prendersi  entra 
un  termine  stabilito  [«  altrimenti  vien  concessa  I'attestazione  »].  Ed 
anclie    qui  (secondo  il  Randa)  colui  «  a  cui  favore  sta   la  verosi- 


')  Randa,  p.  38,  n.  *.  Unger,  Bir.  ercd,^  ^  40,  n.  22. 


|-:^^i  ii:»-!'a:.*-r  fl  il-r^rv-:.*  •!:  Ir-^I-t'^.i-l.-af  er^litaria  ilevt*,  i'onie 
i!  Ki35:»A  in  icirt!*--»lir  l.  •:•>  ;««Tr-_-  :::  riliev*.,  |-»j;iianf  >nl  Ul)ero 
i%''l»7*'Zi:v,t.'^:r*»  •l*'\  :::':»i.»— :  «  Lt  :  ..  ..'^^;  »De  ui::l;ziaie  «ieve  avve- 
i:Ire.  •!••;*>  rihtt-rr-'^a :••?■:••  •;»-'!»-  ^  :»r';  o  :-:t-r.i!tri.ti-  >«-nza  |»nH'fssi», 
in  vi^  ill  ;:!  ;ri^I:z:«»ri»r  a  »%«r.:ar:  4 -.  M*  n«»a«liri.enrt  i|nt-^to  proce- 
«!.:iie:;Nf  ili  ;:-;nri^;:z>»:.t-  vol.*:,*^::*  •i^rve  T:iu;»i«izz;inf  o;rTii  altro 
jir»»vvi-»<»r:o  n-j«»I  tUifr-nto  ;:l:Tr:«r.-i.  •ii  t!ii:>a  die  c»Wi  nnHie  il 
1Ja>'I»A  «l:*-!jl.ira  i:'»:i  H'rt-»-^>:ir;.i  in  Aa^tria  o^Di   ulteri'-»re    validita 

la  ;rrf:i*-rf*  >rji:i:i  >  le  r  •-«'  in  «i-i'^:«»  ii.'>io,  >4»!tanto  e.^rne  pre- 
jram/iiiiitf  aH'oTN-ra  leirl'-IiiTiva -"  .  <*«»:i.un«jnf,  riirnar.lo  al  tliritto 
<»/^  vi;:»'n;e  L'l  Aa^-trij.  •»jTri:i«»  il  i^iuile  ;^i;i«lii*hi  iiiH'niuiente 
4l»vra  <lire  rhf  i^m  e  >?;!?••  f«»riii:i:i»  im  S4>verfbio  ciiinnlo  di  ele- 
iiuMiti  tfitorii.  e  t-Iie  riiii[it*rto  :t«l  e"--***  le  niassinie  del  diritto  eo- 
iirine  >iiira«!Izion*-  deliVEv«li;a.  >ul!a  ]irr->a  di  jhivs^'jo^i  di  qtiesta  e 
?-»il  *  diritto  deli'iiniiiis>ii>:ie  *  s<»:i  «|T!»-IIe  di  jiiun  lun;r;i  «la  preferire. 

•»->.  —  Dt-l  e«Hlice  civile  >;i«4»n»-.  in  omfninto  aUe  alt  re  legisla- 
;^i«>ni.  dojM^>  tjTiiiiti*  e  stam  «l*-:r«i  sino  «iiii,  vi  \n%>s\iiuio  sl»riia»re  in 
j»<>clii-  pan»le. 

II  eiHli*-e  civile  Nii<S4»ne  lia  ii  priru-ipio  romauo  deiracqiiisto 
di'Il'eredita  median  re  adizioiic    j  i*i*"n»  :  ma  il   difetto  di    una    di- 


■;  HANf>A.  i».  :i5-:>»J.  p.  o:».  p.  4:>  4 


« . 


^gf  II  JU^oInmemto  aif*/rin/*o  di  pn>^'1mra  ci*'iU  dtt  /.  Aoo*to  is'PJ  o'«^r»ione 
>ro<  «  HKTTI  IK-Iia  /.'*J.-*.  di  Uygi  td  ordiu.  df't>i  hm-*Htirrlia  aif>friVir<i,  XVI,  Iuns> 
l»riu:k  13*^7;  con!:»*iie  d:<>|H>«:zioiu  im  »rn  1  alia  ventila/ioiie  ereditaria.  le  qtiali 
♦»<rio,  com  #•  n.itiiralr".  diiHiole  proceil'iml'*.  in  <pe»t.Me  |»er  la  coiiipetenza  e  la 
<-o'iiH**Mta  dellf  f]iie<*ri«>ni  eretlitarif  iXurmo  di  tiimriAdi:..  ^  31,  77.  105.  107- 
1  •»'<;.  Ma  non  ni  e  ma:  ce«isato  in  Aii-tria  <l:*i  iui;:li««ri  civilisfi,  ne  si  cesj^a  ill 
tro\-arf  #»Hag*rrata  la  tut"Ia  conti^ii'ita  n 'lla  veuiilazione  d'ere,lita.  Baono  e  con- 
*''iM>  trattat<fl]ii  d^'ll' ari;Mm^*iito  ^per  cinre  iin  Ul»ro  di  facile  ri»n>ultazione)  in 
Avi>FR^,  iJisefjun  dd  diritto  endiittrio  owHrinr**  .fed. I.  L*»ipz!g  1S99.  $  47-50, 
«;0-6l  con  op|)-»riiina  hihlioaxalia.  K  p^r  nifzzo  dt»lla  vcntilaziono  d'ereditsi  si 
atriia  pure  (pidla  Tiit»'la  pn>vvi^oria  v\v'  il  diritto  nun  mo  acCvirdaTa  mediantc 
la  minnio  Uadriaaa  e  V tu'crdictaiM  quorum   bvHvrM  u. 
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^'hiarazione  sulPadire  o  no  (entro  il  termine  di  un  anno  da  die 
si  ebbe  notizia  della  delazione)  e  equiparato  airadizione  [§  2205, 
qniudi,  in  sostanza,  nel  teniiiue  di  im  anno,  stabilita  la  devolii- 
^ione  ipso  iure],  L'erede  non  rispoiide  niai  ultra  vireH  herediiarias. 
11  « diritto  della  inunissione  >>  del  g:iiis  comune  vi  lia  otteniito 
rieonosdineuto,  per  mezzo  del  §  2323:  «  Colui  die  pro va,  cou  at- 
testato  di  nascita  e  di  morte,  esteriormente  non  difettosi,  di  es- 
ijere  il  legittimo  erede  i>rossiiiio,  ovvero  dimostra  il  proprio  di- 
ritto di  ereditiY  col  mezzo  di  nn  atto  di  ultima  volontA  senza  vizi 
<U  forma,  puo  pretendere  die,  senz'  altra  indagine  snlla  legittimitii 
del  proprio  diritto  di  eredits\,  venga  iinmesso  nel  possesso  di 
-qnesta*  ^). 

04.  —  Che  eosa  impariamo  da  questa    rinnione   di    le^islazioni 
fanto  diverse  fra  lorof  ^  *). 

Troviamo  in  esse  in  pin  punti  delle  institiizioni  le  qnali 
l)ossono  essere  parag:onate  alia  b.  p.  ftine  re.  Ei)pure,  secondo  I'espo- 
sizione  fatta  nel  priino  volume  di  questa  serie,  nieute  vi  puo  es- 
sere di  pin  diverso  die  i  motivi,  i  quali  dettero  vita  alia  fr.^'.  sine 
re  e  i  motivi,  i  quali  lianno  fat  to  soi^^erc  que«?!i  instituti  nelle 
iiostre  odierne  eondizioni.  Andie  diversi  motivi  possono  condurre 
^  risultati  e<?iudi.  Ora,  secondo  la  costruzione  del  diritto,  sono 
in  genere  tre  elementi,  i  quali  <lebbono  esser  sempre  fattori  im- 
portant! per  le  questioni  die  qui  ci  oceiipano:  il  volontario,  il 
legale  e  il  giudiziale  o  attinente  Jil  magistrato.  Xoi  Pabbiamo  giii 
veduto.  II  primo  doinina  assolutamente  nel  nostro  diritto  roinano 

comune,  il  secondo  ha  il  soi)ravvento  nel  diritto  francese  o  prussiano, 
il  terzo  (die  anche  nel  prussiano  ha  Irovato  non  ]>iccolo  svolgimento) 
prende  una  padronanza,  divenuto  una  vera  mostruositi\  di  tutela  del 
liiagistrato,  nel  diritto  austriaco.  Ma  ci  si  deve  guardare  dal  presup- 
lK)rre,  che  in  genere  tutte  le  questioni,  essenzialmente  trattate  qui, 
di  un  sistema  giuridico,  possano  assolutamente  esser  collocate  dal 


•   ^)  Cfr.  qui  i  Motivi;  Siebbxhaau,   Comment,   [ted.],  Ill,  j).  3.*32. 

'«)  Cfr.  anche,  rigiiardo  nl  diritto  vigente  nelle  provincio  russe  iiiarit- 
time  dell'Eftt,  I'jippendice  alia  fine  di  qiiesto  volume. 

GlUck,  (Jomm.  Pandette  —  Lib.  XXXVH-XXXVIII,  Parte  H  e  HI.  —  38. 
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punto  ill  vista  di  un  unico  principio.  Appunto  anclie  il  diritto 
rouiano,  accanto  al  suo  aspetto  volontario  della  libera  cura  dei 
proi>ri  iiiteressi  individiiali,  conosce  uua  devoluzione  ipso  hire  del 
diritto  di  ereditd  pel  sui  heredes^  come  anche  (proprio  nelFinstituto 
delia  b.  p.)  uii'ampia  eercliia  d'intromissione  del  ma*»;istrato  nel 
refrolarc  g:li  aft'ari  dell' eredittl.  Iiudtre  ci  si  deve  guardare  dal 
credere  che  si  possa,  anclie  senz'  altro,  introdurre  in  nn  gran  pae«e 
una  giuridica  condizione  di  cose  riconosciuta  come  migliore.  La 
storica  vigorla  di  una  condizione  giuridica  di  cose  e  tanto  efficace, 
clie  la  improvvisa  e  radicale  introduzione  di  cio,  die  in  se  pure 
e  meglio,  pub  condurre  a  guai  per  il  modo,  che  desta  stupore^ 
della  introduzione.  Quindi  difficilmente  sarebbe  consigliabile,  in 
specie  in  Austria,  un  immediato  i>assaggio  da  cio  clie  oggi  esiste 
ad  una  plena  validita  delle  niassime  del  diritto  comnne  '*'*). 

Ma  cio  non  deve  impediro  di  applicare  ai  diversi  sistemi  ere- 
ditari  anelie  il  criterio  seientiftco  delFastratta  perfezione.  Quindi^ 
dopo  esatta  ponderazione  delle  singole  cose  poste  sopra  in  luce, 
si  dovR\  dire  clie  i  concetti  fondamentali  del  nostro  sistema  d£ 
diritto  roniano  comune  sono  civilisticamente  i  piii  seii  '0-  11  libera 
aspetto  del  mettere  in  moto  ognuno  da  se  propri  interessi  con 
quella  opportuna  tutela  clie  il  diritto  positivo  fornisce,  si  regola 
da  se  medesimo.  Esso  premunisee  contro  una  coazione  non  naturale, 
come  I'abbiamo  veduta  scaturire  dal  i>rincipio  di  legalita.  15  la 
fresca  vita  in  confronto  alia  vegetazione  nell'  aria  cliiusa  del 
sistema  austriaco  della  tutela  *). 


*)  Raxda,  p.  28,  dice  che :  «  rinstituto  della  ventilazioiie  di  eredltA 
abbia  nel  fatto  forse  riinico  vantaggio  che  i  processi  sulle  ereditA  in  Austria 
appartengono  alle  cose  rare  ».  Anche  nei  paesi  di  diritto  comune  i  pro- 
ccRsi  Bulle  ereditA  non  sono  di  troppa  frecpienza ;  e  d'altra  parte  TAustria 
per  es.  neiranno  1856  dovette  sbrigare  740,802  ventilazioni  di  eraditii 
e  699,980  nel  1857  (Uxg^eu,  Ventilaz.  delVered.^  p.  5).  Quindi  nn  muc- 
chietto  di  veri  processi  rimpetto  a  uno  sniisiirato  monte  di  atti  di  amnii- 
nifttrazione  della  giustizia. 


hh)  Si  vede  che  il  nostro  aiitore  aveva  indovinato  come  sarebbero  audat>o 
le  cose.  £d  aveva  ragione.  Tra  uoi  v'^  ancora  chi  rimpiange,  non  mi  pare  a 
rngione,  rinstituto  dolla  vcutilazioiie  d'erodit«\y  cbe  nel  Veiielo  m  era  assai 
radicatOf  forse  anehe  perche  trovnva  gi5»  una  base  nelle  leggl  della  Repubblica. 

ii)  Ne  si  potr^  quiudi  disapprovare  il  sistema  del  nostro   oodice,    scbbene 
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Ma  il  nostro  sistema  di  iliritto  roinano  ca:nuue  noa  e  dav- 
vero  perfettojn  ogni  lato.  Un'mtromissioiie  del  magistrato  a  scoik) 
di  tiitela  degli  aft'ari  dell'ereditA  deve,  in  due  direzioni,  rimiio- 
vere  il  nonnale  provvedere  di  ognuno  da  se  medesiino  ai  propri 
interessi.  T/iina  direzione  riguarda  i  casi  vari  della  vocazione  di 
eredi  bisognosi  di  tut^^la  e  assenti.  Come  relativauiente  a  cio  il  diritto 
roinano  comiine  sia  regolato  in  im  niodo  clie  in  generale  non  si 
jmo  afifatto  approvare,  verri^  esposto  nel  volume  prossinio  (§  1604). 

L'altra  direzione  si  riferisce  alFopera  delP  erede  regolarniente 
^nccessiva  all'adizione;  e,  cioe,  da  un  lato  per  estinguere  i  rap- 
])orti  obbligatori  attivi  e  passivi  derivanti  dal  defunto,  dalPaltro 
]>er  assuinere  i  rapporti  giiiridici  fondiari,  derivanti  dal  mede- 
siino. Quest' ultimo  punto  comprende  un  momento  estraneo  ai 
Komani,  nia  divenuto  molto  importante  nelPodierna  vita  giuridica. 
iJonsiste  nei  libri  fondiari.  In  questi  debbono  esser  registrati  i 
<liritti  reali  e  quindi  anclie  Perede,  e  anzi  cio  piii  presto  clie 
8ia  possibile  e  eon  la  maggior  possibile  sicurezza  della  regi- 
strazione  contro  ulteriori  imiuignative  *'*).  Cosi  si  sonte  e  si  e 
sentito  in  Germania  '')  il  bisogno  di  un  i)roeedimento  di  legitti- 
niazione  ereditaria,  il  quale  sta  sotto  la  direzione  del  magistrate 
4}  del  giudice  ').  Qui  si  contiene  un'  instituzione  giuridica  della  li- 


^)  IJxGKK,  Ventiiaz.  delVer,,  p.  193-195.  Randa,  p.  40-42.  lutorno 
idle  infitltiizioiii  vigenti  nel  Meckleiiburgo  ofr.  Knikp,  ^fora  [ted.],  I,  pa- 
frina  219:  «  L'attestato  niecklenbnrgheao  della  qiialitA  di  erede  ki  p no  pn- 
rngonaie  nlla  bon.  po»8.  roinnna.  Sn  donianda  degl'interesBati  il  tribuiiale 
<*oinpetente  deve  oAaiiiinnre  <ruffid()  e  senza  clie  sia  iniziato  ini  proeesso. 
He  colore  ehe  si  koiio  presentiiti  aiano  i  pin  proHsimi  ed  esclusivi  aventi 
diritti  all'ereditj\.  Se  il  tribunale,  in  bafle  alia  prova  addotta  o  alia  noto- 
rieti\,  non  lia  alcnn  dubbio,  si  ottiene  un  attestato  della  eventnale  qualitii 


non  vi  manchino  Roogli,  come  quello  del  vero  rapporto  in  cui  o)fgi  Kta  la  do- 
lazione  con  rndizione  deU'ereditA.  Cfr.  la  mla  tradiiziono  del  GlUck,  lib.  V, 
p.  316  nota  /. 

kk)  £  note  come  il  noatro  Ristoma  della  traHcrizionL^  sia  appunto  imper- 
fetto  perch^  ne  Hmita  Tobbligo  agli  atti  inter  vicoa, 

II)  Cfr.  nello  steHso  aenso  rignardo  al  cortifioato  credit;irio  i  cit.  Motivi^  V, 
X>.  557  o  la  cit.  nionogr.  dello  Ehslinger,  Il  ceriif,  di  erede,  p.  1-9.  Per  gli 
<-ff.»tti  del  certiftcato  v.  p.  73-102. 
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bertA  di  disporre,  piii  o  meno  f^rande,  dell'eredita,  garantita  a 
(•olni  clie  Hi  e  legittimato  erede,  e  paragonabile  alia  ft.  j>.  (Num.  36), 
Esporre  cib  cbe  riguardo  a  tale  piiuto  debba  fare  la  legislazione 
tedesea  non  e  qxiesto  il  luogo.  Qnanto  fu  fatto  sino  ad  era  non  si 
potrti  indicare  in  altro  iiiodo  clie  eoine  sostaiizialniente  imperfetto. 
Si  attende  qui  dalla  legislazione  tedesca  lo  scioglimento  di  un  imi>or- 
tante  problenia. 

§  1602. 

EspoHizione  della  vaUdita  pratica  rf^/rinterdictum  quorum  bonorum 

e  della  missio  Hadriana 
(//  dintto  della  imminHione)  [coUegato  ai  §§  1841-1844]. 

65.  —  Appena  vi  e  un  mezzo  giuridico,  su  cui  si  sia  diseusso 
tanto,  quanto  intorno  alPinterdetto  quorum  bonorum.  La  nietA  di 
tali  question!  e  gii\  venuta  in  discussione  nel  i>rimo  volume  <li 
questa  serie  Num.  72,  75-79.  L'altra  metA»  si  riferisce  al  signifi- 
oato  doir  interdetto  nel  posteriore  diritto  imperiale,  in  GirsTi- 
NiANo,  nel  iu>stro  odierno  diritto.  Ma  dai  punti  omai  venuti  in 
discussione,  sotto  questo  aspetto,  nel  Inngo  eorso  della  disputa  ')y 
gii\  molto  si  i>u6  porre    da    parte  come   sufficientemente    ti-attatcv 


di  eitMle.  Ora  puo  oertaniente  nooadere  clie  color  o  i  qnnli  lianno  ot  ten  a  to 
questo  attestato,  non  Kiano  aflatto  i  legittiiiii  eredi,  come  anclie  vi  era 
una  Ik  /*.  rwrn  e  nine  re,  Cio,  nondiiaeno,  piio  es^sere  tiitt'iino  pel  debi- 
toix\  |M>iche  gli  attestati  della  qualita  di  eivde  a!i^sicui*ano  tatti  gli  atti 
avveiuiti  ri«?uardo  aU'eredita,  \h.^y  colon*  cai  vennero  concessi,  contro  una 
iaipagaativa  iH»r  prtrte  di  altri  eredi  ]>ia  ovvei'o  egaalniente  prossiaii.  in 
guisii  che  in  ail  terzo,  del  qaale  non  si  i>ossa  provare  la  mala  fede,  non 
pu<\  esser  <*t>nveiuito  per  qaelli  atti  da  questi  ultiiiii  ». 

♦)  V.  Savujnw  Svritti  ran  [led.],  II,  p.  216  seg.  (1S23);  Thibaut, 
Arrhh\  p,  la  prat.  vh\  [twl.],  X,  N.  23;  v.  Savh;ny,  Scntti  cit.  11^ 
p.  242  seg.  (lS2v^):  v.  I.ohk.  Arvh,  /».  la  prat,  rir.,  XII,  6:  Francke, 
Ihritto  df'tili  rrrdi  ner.  [Hh\.].  p,  97  st-g.:  FABRirirs,  Mhh.  Ren.  [ted.].  IV» 
p,  204  sej;.;  Ausors  (V»m/W6.  [ttnl.].  I,  p.  lOS  seg, :  Mayer,  Dir.  ered. 
[U^\.].  I,  p.  400  s*\tf . :  la  mirt  /m»m.  /*«»n>\,  H,  2,  p.  162  st^jr. ;  Sintexis* 
/>♦»'.  riV.  [ttnl.]  (2.^  e«Uf.  ISiUK  IIL  v^  UK5;  v.  Savio,ny.  Scritti  ran,  IK 
p.  25n  (1S45M:  V.  Vax<;kkiuv,  Pand.  [hhK],  II  ((?,*  edit.  1S54)  $  500i 
Hrini:,   rattd.  [ttnl.],  p.  703  st\sr  :  \ViNn:>!<^HKin,  r«rM<7.,  ^  617, 
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cosi  clie  qnanto  qui  si  deve  portare  iiinanzi  imo   essere    relativa- 
mente  breve. 

I.  II  Savigny,  il  quale,  per  ben  tre  volte  prendendo  la  i)arola, 
intervenne  nelle  dispute,  divise  in  tre  punti  il  niateriale  eontro- 
verso:  della  natura  soininaria  deirinterdetto;  delPainmissibilitA  di 
una  prova  ineonipleta  (una  8enii)lice  attestazione) ;  della  efticacia 
soltanto  provvisoria  della  decisione  giudiziale  nelP  interdetto.  Del 
prinio  punto,  nella  sua  terza  trattazione  egli  pote  pi\  tacere. 
Ri^iardo  al  seeondo  punto  questa  terza  trattazione  e  diretta  so- 
pratutto  contro  la  niia  teoria  delle  i)rove  «  determinanti  e  nej^a- 
tive  ».  Poiehe  io  Fho  rigettata  (vol.  I  di  questa  serie,  p.  295)  non  c 
pill  il  caso  di  tornare  a  parlarne.  Cio  elie  nelPinterdetto  ricliiodo 
pur  senipre,  come  non  anconi  illuniinato,  un'  ultorioro  dilueidazione 
e  il  nocciolo  del  terzo  punto ;  dove  quanto  si  deve  dire  intorno 
alPindole  generalmente  soniinaria  delF  interdetto  e  alle  attestu- 
zioni  ehe  sole  vi  si  debbono  fornire,  non  rende  neeessarie  elie 
alcune  osservazioni  accessorie. 

Xelle  sue  prime  trattazioni  il  Savigny  [Seritti  rari  fted.],  p.  225 
e  283]  aveva  in  generale  posto  il  principio :  «  Quando  e  venuta 
una  decisione  intorno  al  nostro  interdetto  e  i)osteriorniente  da 
colui,  il  quale  perdette  il  i>rocesso,  vien  proniossa  la  Uvrvditatin 
petitio^  e  indubbiamente  eadem  quaentiOj  cioe  e  adesso,  come  prima, 
la  questione  clii  dei  due  sia  il  vero  erede  nutorizzato  ad  avere  il 
patrimonio  (e  del  resto,  seeondo  le  circostanze,  i)uo  essere  ora  un 
heres,  ora  un  bonorvm  possessor).  Questa  non  deve  esser  portata 
di  nuovo  dinanzi  al  tribnnale,  e  clie  cio  si  tenti  ofrfri  con  un'altra 
specie  d'azione  (alio  genere  iudicli)  non  produce  ivi  dilTerenza  al- 
cuna  ».  Qiiindi  il  Savkjny  e  d'avviso  (p.  241)  die,  do])o  la  com- 
parsa  della  her.  pet,  possessoria,  I'interdetto  sia  anzitiitto  rimasto 
accanto  a  quest'azione  a  causa  della  di  versa  procedura  delle  due 
azioni ;  ma  clie  il  pratico  si^niticato  delPesser  continnati  ad  esi- 
stere  i  due  mezzi  giuridici  sia  del  tutto  cessato  nel  diritto 
giiistinianeo,  nel  quale  per  consegnenza  niente  altro  propriamente 
sarebbe  rimasto  al  bonorum  possessor  clie  la  possessoria  hereditatis 
petitio. 
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5.^  Ma  come  si  presenta  la  nostra  questione  ?iel  piinto,  riinan- 
dato  appositainente  alia  conclusione,  cbe  accanto  alia  b.  p.  sine  re^ 
constituisce  Paltro  fattore  originario  delP  instituto !  II  pretore^ 
qiiando  lo  heres  non  si  presenta,  accorda  a  certi  non  heredes  la  b,  p» 
elie  lo  heres,  il  quale  precede,  puo  ridiirre  sine  re.  Ma  il  pretore 
accorda  appunto  anche  da  principio  alio  A«re8,  quaudo  sipresenbi^ 
la  b.  p.  e,  come  noi  sappiamo,  per  questo  ba  il  beneficium  eius^ 
in  eo  solo  aliquam  titUitatem  che  a  liii  (accanto  alia  sua  heredi- 
talis  petitio)  spetta  lo  Int.  quor.  bon,  (Gai.,  Ill,  34).  Ora  quanda 
tale  heres^  iiroftttando  di  quest' u til itJi  delFinterdetto,  promuove  il 
processo  interdittale,  ne  scaturisce  percio  la  exeeptio  rei  iudicatae 
riguardo  alia  her.  petitio  f 

II  risultato  delle  indagini  condotle  sino  a  qui  ij  il  seguente- 
Quale  utilitas,  die  a  preferenza  derivava  alio  heres  dalPinterdetto^ 
e  ben  da  ritenere  in  i)rima  linea  la  revoca  della  usucapio  pro  he- 
rede  (vol.  I  di  questa  serie,  p.  278-282).  Se  ora  c'immaginiamo  un 
hercs  cbe  invoca  la  b.  p.  neWordo  unde  legitimi,  quindi  per  es.  un 
suus  o  un  agnatus  [di  cui  parla  Gai.,  Ill,  34  espressamente],  dob- 
biamo  indicare  la  prova  fatta  nel  i)rocesso  interdittale  come  di- 
retta  a  mostrarsi  autorizzati,  in  base  all'editto,  alia  b.  p.  tinde 
legit imi.  Veniva  deciso  nel  processo,  ad  es.,  de  iiire  agttationis 
(vol.  I  di  questa  serie,  n.  79,  nota  8  in  f.).  Se  fosse  stjita  data 
questa  prova,  era  in  pari  tempo  dimostrata  la  pretesa  di  diritto 
civile  alPeredit^  e  cio  doveva  valer  ancbe  come  res  iudicata  per 
la.  her,  petitio. 

Diversa  era  la  condizione  delle  cose  per  lo  scriptus  heres.  lo 
feci  gi^  nel  vol.  I  di  questa  serie  p.  259  Pipotesi  cbe  ancbe  le 
originarie  parole  delPeditto  intorno  alia  sec.  tab.  b.  p.  avessero  avuto 
il  signiflcato  cbe,  nelle  azioni  nascenti  dalla  b.  p.,  il  b.  possessor  nou 
dovesse  provare  cbe  il  fondamento  della  disposizione  edittale  intorno 
alia  esistenza  del  numero  legale  dei  sigilli,  mentre  poi  Pavver- 
sario  avesse  da  imi^rendere  la  controprova    cbe,  malgrado   cio,  il 


un  ce'ere  mezzo  giuridico,  diretto  al  provvisorio  riconoRCiTiiento  del  diritto 
ereditario  e  alia  consegna  dolle  cose  corporali  ereditarie  che  il  convenuto 
posBedesse  ». 
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I.'*  Per  il  caso  di  una  b.  p.  concessa  confirmandi  o  snpplendi 
iuris  civUis  gratia  [qiiimli  per  es.  esistendo  iin  heres  che  non  la 
domanda  iu  base  a  iin  lure  factum  teHtamentitm ;  domanda  di  una 
b.  p.  utide  legitimi  ;  esist^nza  di  im  a^ato  die  non  la  domanda; 
domanda  di  una  b.  p.  nude  cojimtl  i)er  parte  di  nn  seni]>lice  eo- 
^nato]  e  onnai  assodato  qnanto  sejifue.  Se  lo  heres  clie  viene  in- 
nanzi  aveva  trascnrata  la  b.  p.  a  Ini  competente,  non  vi  era  al- 
ciin  nioiivo  di  tntelarlo  contro  I'interdetto  del  b.  posscHsor.  Per- 
tanto  egli  non  poteva  addnrre  in  contrario  la  qnestione  dello 
essere  heres,  ma  doveva  successivamente  i>roiiniovere  la  her.  pctitio, 
alia  quale  ])oi  non  imteva  essere  opposta  la  exc.  rei  iudieatae.  In 
altro  niodo  invece  stavano  forse  le  cose  (secondo  cio  clie  fii  detto 
nel  i)rimo  volume  di  questa  serie,  p.  299,  nota  10  e  sopra  n.  10, 
nota  19)  qnando  lo  heres  poziore  in  jjcenere  non  era  in  coiidizione 
d'invocare  la  b.  p.  e  quindi  niente  gli  si  poteva  impntare  nel 
processo  interdittale  rignardo  alia  trascuranza  della  b.  p.  Qui 
richiedeva  un^evidente  equity  die  eiJ^li,  a  cui  il  pretore  rieono- 
sceva  un  diritto  i)referil)ile  a  quello  del  b.  po'isessor,  avesse  fa- 
eoltti  di  addnrre  git\  nel  processo  interdittale  la  eceezione  delPes- 
sere  heres  e  pretendere  quindi  die  si  dichiarasse  sine  re  Pat  tore. 
Comunque,  la  sentenza  clie  di  qui  derivava,  constituiva  res  iudi- 
catu  i>er  la  posteriore  hereditatis  petitio  ').  Da  quest^ispetto  an- 
drebbe  troppo  oltre  la  concessione  die  il  Savigny  fa  di  una 
«  restrizione  ». 

2.'*  pj  certo  invece,  riguardo  alle  parti  correttorie  della  b,  p.,  die 
(n.  14,  nota  4)  alio  interdetto  di  colui  die  invoca  la  b.  p.  unde 
liber i  ed  aveva  trascnrata  la  sua  b.  p.  e.  t.  puo  esser  tolta  ogni 
efticacia  dallo  seriptiis  heres  '),  il  quale  trascura  la  sua  see.  tab.  b.  p. 


•)  For«e,  i»eeondo  la  trattazione  fatta  8opra  (Num.  J  3  in  f.),  le  c<tRo 
andavano  co8\,  qiiando  lo  heres  precedeute  aveva  lienHi  truscnrato  il  ter- 
iBine  per  la  domanda  della  b.  p.^  ma  nondimeno  diuniite  quento  aveva 
fatto  la  hereditatis  aditio. 

■)  £  quindi  in  generale  CHatto  eio  clie  il  Bkinz,  Pand.  [ted.],  p.  704 
dice:  *  egli  (il  convennto)  doveva  eonsegnarla  (I'eredita),  qiiaiido  avesse 
tTSsearato  I'acquiKto  della  bon.  possessio  di  cui  eschisivameiite  si  trattava 
nel  nostro  interdetto  ». 


308  LIBRI   XlXVII-XXXVin,   TITOLO   I,   §   1602. 

tore  vittorioHO  soltanto  la  re$  iudicata  die  la  sec.  tab.  b.  p.  sia  ex 
edicio  data.  Invece  la  quaestio  intomo  al  sao  essere  heres  nou  e 
affatto  veniita  in  campo ;  ne  qnindi  vi  si  oppone  alcana  res  iu- 
dicafa  qnando  I'attore,  fondandosi  sulPasserzione  (che  egli  puo 
provare)  del  difetto  di  testament  if aciioj  promaove  i)osteTionneiit6 
come  erede  iotestato  la  her.  petitiOj  i>er  la  nullitii  civile  del  te- 
stainento,  contro  clii  fii  attore  vittorioso  iieirinterdetto. 

Hi  e  pertaiito  dimostrato  die  in  base  alia  sec.  tab.  b.  p.  IMnter- 
detto  b  sotto  vari  aspetti  promovibile,  senza  cbe  vi  venga  in 
campo  la  quaestio  dello  essere  heres. 

00.  —  11.  Si  domanda  poi  qual  i>osizione  abbia  assunto  I'inter- 
detto  quorum  bonorum  dopoche  presso  i  Bomani  fu  concessa  la 
successionis  rindicatio  {her,  pet.  pass.)  al  b.  possessor. 

1/'  II  signifleato  della  c.  t.  b.  p.  fn  gii\  dicliiarato  sopra  al  n.  54 
e  la  poBiKione  dell'interdetto  riguardo  al  c.  t.  b.  p.  ne  scatiirisce 
da  8^.  Delhi  prova  ci  dice  la  L.  1  C.  quor.  bon.j  S,  2  (n.  49,  nota  55) 
die  qnando  <i  ni  praeteritus  »  si  e  invocata  la  b.  jp.,  si  deve 
provare  [die  la  b.  p.  sia  data  «ejp  edictoi^^  qnindi]  che  realmente 
si  (^  tilius  defuHcti.  Si  pno  eoncedere  al  Savigny  (p.  309,  310) 
die  qui  si  tinitta  di  pieiia  prova,  e  qnindi  anche  die  lo  «  heredi- 
tatcm  ftftere  *  del  c.  t.  b.  possessor  niediante  1'  interdetto  (n.  49, 
nota  <i  e  ft)  constitnisce  pieinunente  nna  res  iudicata  rimpetto  alio 
scriptu*  heres  i>er  la  her^  petitio.  Ora  dopoche  fu  concessa  la  suc- 
crssioHis  Hndicntio  al  r.  t.  b.  possessor^  aiiche  stabilendo  taliine 
piiHHde  difterenie  nelFoggetto  della  her.  pet.  e  dellUnterdetto,  si 
ddUwno  dire  cid  Saviuny  anil>eilue  le  azioni  del  c.  t.  b.  possessor 
ndla  sii>stanKa  fuse  insienie  '•••*'V  Del  tutto  in  questo  senso   jMirla 


wmA  K4  »ncW  qui  si  d<»\^   UMKTe    |ier    fatu>r>e    im}K>TtaiifiNsimo   U    minor 
n|^>w  ft^nwAl*  <lol  UhflJm*  <^iimi/H»«i>,  Non  ^,  Msx^ndo  me  «cfr.     le    mie    lf#if. 

<VHifvi»/»</»»w  »  ft«i*i»»<»iKv»  Till  vo!nwo  i\<  ^»^>r««rt*i»#  «•»#  d^imw^mmm^  dei  pro- 
ftwi^*^  F,  IVrKi^F  <>«)>>!»  l5*iV\  p.  It*  ?»f4j.^  <'h*  f«>sw  ca<]nTo  l'a<<»  noraale  di 

ii»sj^w>*  |viJi  pi>M<'!»  ATm-^'Uf^ :  AT*7i  il  ^:n*l:<y»  ^-u-s^*  poi^^a  cOvtAi  istej^nirr  la 
idAvr:«nr«A^  5svn<»  U  f*>rri*  *r*t.cji  5v|>;*v*  por  1«>  j»:a    m    <vvi]t<^iit<» 
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infatti  anclie  Giustiniano  nel  §  5  I.  da  exher.  lib.  (n.  54,  nota  3) 
soltanto  di  una  sola  via  per  rimiiovere  lo  scriptus  heres:  eundevi 
hc^eant  effectum  circa  teatantenta  parentum  suorum  infirmanda  et 
hereditaiem  auferendam,  qnsm  filii  sui  vel  emancipati  hahent  *'). 
Se  si  ha  da  dicliiarare  inapplicabile  presso  di  noi  la  c.  t,  b.  p. 
(v.  n.  54,  nota  1),  cade  in  genere  la  qiiestione  di  una  cercliia  in 
cui  applicare  Pinterdetto. 

2.**  L'  interdetto  nella  cerchia  della  snccessione  testanientaria. 
Osservai  gi^  sopra  (n.  50)  cbe  nel  fatto  si  presenta  natnrale  Pipotesi^ 
quale  il  Savigny  tento  pure  di  diinostrare,  che  dopo  la  com- 
parsa  della  her.  pet.  posH.j  lo  interdetto  si  deve  concepire  per 
tutte  le  classi  di  eredi  in  quella  stessa  posizione  cbe  indubbia- 
mente  assume  nella  c.  t.  b.  p.  Quindi  la  ipotesi  di  una  posteriore 
esistenza  apparente  e  non  importante,  la  quale  da  ultimo  si 
sarebbe  del  tutto  fusa  con  Pazione  i)etitoria.  Eppure  cosi  si  viene 
ad  essere  in  totale  contraddizione  con  le  fonti.  II  diritto  romano 
prese  piuttosto  decisamente  un^  altra  via  riguardo  alP  interdetto 
nella  successione  testanientaria  e  intestata  [quando  cio^  non  si 
tratta  di  «  infirmare  »,  ma  di  x)retendere  una  regolare  successione]. 
Ma  il  pun  to  di  appoggio  e  pure  molto  vicino.  Secoiido  il  diritto 
vigente  sino  ad  ora  aveva  avuto  validitj\  la  uuissima  (Gai.^ 
Ill,  34),  clie  i)er  il  titolare  della  her.  petitio  [ad  quern  reniota  quoqtie 
b,  possessione  hereditas  pertinet  iure  dvili]  il  benejicium  della  b.  p. 
presentava  pur  sem])re  «  aliquam  utilitatem  »  nelPinterdotto.  Adesso 
la  her.  petitio  e  assicirrata  a  tutti  i  successori  testamentari  e  ab 
intestato  (in  concrete  prossimi  cbiamati).  In  caso  cbe  un  bisogno 
pratico  facesse  apparire  consigliabile,  accanto  ad  essa,  un  celere 
mezzo  di  ottenere  il  possesso  dei  corpora  hereditaria^  lo  interdetto 


*')  Come  qui  son  posti  Puno  accanto  alPaltro  il  diritto  del  figlio  for- 
nito  di  una  c.  t.  b.  p.  soltanto  nominale  e  qaello  dello  emanvipatuSf  com- 
prendente  una  c.  t.  di  piena  efficacin,  cosi  gi4  nella  L.  1  (\  cit.  nelle 
parole:  et  ad  hereditatem  vel  ban.  possessionem  adinissum  probaveris.  I.a 
mia  Boh.  Poss.,  I,  p.  389,  390.  Vangerow,  Fand.  [ted.],  $  509,  nota  2, 
Nr.  1.  Tutte  le  aHi-e  spiegazioni  di  questo  passo  (v.  laniiai^oii.  Poss.,  II, 
2,  p.  213,  216,  470  e  sopi-a,  Niiiii.  49,  nota  57)  contraddicouo  alle  seuiplici 
presupposizioni  cbe  fa  il  passo  niedesiino. 
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era  n  mezyo  ^nnridico  ebe  jnh  da  vicino  si  offirisse  per  arrecar 
qneUa  ttiilifa^.  I>el  resto  f^econdu  la  tt-stunoniansi  delle  font!  questo 
concetto  ha  preso  vie  diverse  ni-lla  sneeessiciie  testamentaria  e 
nella  intestata. 

a)  Nella  ?iiie«-essione  testamentaria  prese  piede,  in  eonnessione 
alia  tassa  di  sneee^>ione  eretlitaria  '\i«  la  missio  Hadriana  a 
woixj  di  eelere  eonsejrniniento  del  iioissesso.  Di  qnesta  ci  si  doveva 
in  o^nii  caso  ^riovare.  quando  tiattavasi  di  nn  testamento  non 
eorris|iondente  ai  reqnisiti  edit  tali  della  9ec,  tah.  b.  p.  Ma  da 
nna  leprjre  di  Teodosio  deli^a.  424  oonservataci  si  nel  codice 
teodosiano.  si  nel  p:iiistinianeo  fL.  7  Th.  C.  de  tfstam.y  4,  4;  L.  8 
<\  de  codicUL^  G,  30.  si  ve^le  in  modo  ehianssimo  eonie  si  eonii- 
jOiri  il  pratieo  uso  della  mi*9io  Hadriann  }k  dove  era  pnr  i>ossibile 
la  b,  p.  testamentaria. 

In  qnesta  le*r;re  vien  posta  la  re^ola  elie  eolni  elie  ^  onorato 
nel  testamento  si  deve  decidere  se  voglia  rieliiamarsi  al  testa- 
men  to  o  alia  elaiisfda  codicil lare.  La  scelta.  nna  volta  fatta,  non 
imo  esser  jiiii  snccessivamente  nnitata  '*).  Anzitutto  l'iini>eratore 
formola  in  fjenerale  la  niassin:a  cbe  lo  agerr  ex  tenta%nenio  de  here- 
dilate  (qiiindi  la  her.  peiit'w)  e  il  saltare  iwi  alia  fideicommi^i per- 
Mecutio  non  deve  esser  i»erniesso  *').  Qnesta  niassima,  segne  esso, 
deve  valere  cosi  ri^jorosamente  cbe,  ricorrendo  la  clansola  codi- 
cillare,  colni  «  cbe  domanda  »  la  hereditait  deve  avere  ab  ipsU 
intent lontH  exordiin  la  scelta,  nia  insienie  esser  qni  consapevole, 
die  cron  la  scelta  fatta  delUuna  via  si  preclude  Faltra  **).    Qnesti 


•*)  llACiKtFKS^  JPoltr.  scelte  del  dir.  rir,  rom.  [ted.],  p.  300  Beg.;  la 
iiiia  Hon,  Puttfi,^   H,   2,   p.   155:  Uxgek,    Venlil.  delVer,^  p.   172. 

**y  Wixi»f  HEiD,  Pand.y  $  631,   Xr.  3. 

'')  Hi  (jiiift  aijere  ex  tefttammto^  qtiolibet  modo  sire  »cripto  sire  xiHe  serip- 
fiira  confvvto,  de  hereditate  roJuerii^  ad  Jideicommissi  perseeutioneni  adspi- 
rare  (upieits,   minime  permittatur. 

'*)  Taiitnm  enim  ahettl,  tit  aditnm  cuiquani  pro  sno  migrandi  desiderio 
4'oncedamtiftj  iit  etiam  illnd  saneiammt,  uf  si  testator  faeiens  testamentum 
in  eodnn  pro  codicil! is ^  etiam  id  ralere  complerus  sit,  qui  hereditatem  petit 
ah  ipnis  inteniionis  cTordiis  utntm  relit  eligendi  habeat  potestatem^  seiens 
M'  uniiis  elcctione  alierius  sihi  aditnm  praeclusisse. 
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ipsa  intentionis  exordia  vengono  spiegati  nel  segueuto  inodo :  it^ 
utj  sire  bonorum  possessionem  secundum  tabulas  vel  seetindum  nun- 
eupationem  ceterasque  similes  '')  postularit  aut  certe  {ex  edicto  divi 
Hadriani]  se  mitti  ad  possessiofwm  ex  more  petierity  statim  inter 
ipsa  hnius  iuris  auspieia  propositum  suae  i^itentionis  explanet  [sic 
enim,  si  quis  defuncti  agnoverit  toluniatem  d€  inofficioso  agere  prohi- 
betur,  et  patronus,  liberti  muneribus  electis  et  operisj  c,  t.  b.  posses- 
sione  repelUturj  sic  mulier  in  edicto  quod  de  alterutro  est,  cum 
suam  explanaterit  optionemj  ne  poenitentia  possit  ad  aliud  transire, 
eiuim  satisdatione  cavetur  praecarerCj  nisi  si  aeiaiis  iuvetur  auxilio]  "), 
Colui  il  quale  «  agere  ex  tesiamento  y^  <fi  de  hereditate  vult  »  (ov- 
vero  «  qui  hereditatem  petit  »),  cioe  coluL  clie  per  far  valere  il  siio 
diritto  ricorre  alia  hereditas  [in  aiititesi  al  ad  fideicommissi  perse- 
cutionem  adspirare  eupiens  ")]  deve  esser  ab  intentionis  exordiis  cosi 
certo  di  avere  la  facoltii  di  una  scelta  succossivainente  irrevoca- 
bile,  die  aiiehe  invocando  la  missio  Hadriana,  lia  subito  da  di- 
cliiamre  questa  sua  intenzione  inter  ipsa  huius  iuris  auspieia.  Per 
mezzo  della  missio  vien  posto  iiella  condizione  di  convenuto;  non 
dipende  quindi  aftatto  da  lui  se  si  giungersi  ad  una  vera  e  pro- 
pria lite  sull'ereditA.  -Nondiuieno  la  dicliiarazione  neiratto  di  far 
valere  il  suo  diritto  d'iiniuissione  in  possesso  {huivs  iuris),  in  an- 
titesi  al  vero  e  proprio  processo  sul  diritto  di  ereditA,  dev'essere 
obbligsxtoria  per  lui.  Ed  evidentemente  cio  conviene  del  tutto 
alia  sostanza  delle  cose.  Infatti  con  questo  petere  la  imniissione 
in  i>ossesso,  I'onorato  batte  in  modo  gi^  non  dubbio  un  cammino 
opposto  a  quello  della  fideicommissi   persecutio,    di   guisa    che    la 


")  Intonio  al  KPiifto  delle  parole  ceterasque  simila    vedi    la    mia    Bon. 
Po98.,  II,  2,  p.  144  e  Fein  in  questo    Comment.,   XLV,    p.  2S4,  n.  8S, 

••)  Le  parole  fra  parentesi  mancano  nel  Codiee  ginstiuiaueo. 

'»)  Appiinto  per  rantitesi  fatta  dalla  legge  Rtes-sa  (n.  15)  8i  vede  che 
sotto  lo  (Ufcre  de  hereditate  non  si  intende  necesKariamente  anzitiitto  la 
proniozione  deirazione,  riHi)ottivaiiieiite  la  ri«posta  an'azioiie  (Windscheid, 
Pand.j  ^  631,  n.  13),  ma  in  genere  il  prendere  la  via  opposta  delhv 
fideicommissi  persecutio,  via  che  pucS  nondinieno  giii  apparire  cliiara  in 
altri  atti,  come  nelle  circostanze  di  fatto  processuali  della  her,  pet. 
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1egf?e  molto  logicamente  [come  negli  altri  esempi  di  scelta  da 
osKa  citati]  '*)  nel  petere  la  immissione  in  possesso,  quale  atto  de- 
<;isivo  delFadizione  della  hereditas  "),  poteva  trovare  il  panto, 
in  cni  doveva  giiingere  ad  una  conclasione  la  scelta  gi^  libera 
per  Ponorato. 

CMnteressa  qui  la  indicazione  legislativa  di  questo  petere  la 
iinmissione  in  possess©.  Vien  presupposto  il  postulare  secttndum 
fabulas  e  n  cio  si  collegaquello  della  &.  p.  «^cu;k2uii»  nuncupaiionem, 
intorno  alia  quale,  giii  nel  vol.  I,  n.  87  in  fine,  fa  osservato  che 
venne  ex  sententia  prastoris  appoggiata  alia  9ec.  tab.,  Ora  questo 
poHiulare  la  h.  p.  (sec.  t4ih,,  sec.  nunc,  e  le  ceterae  similes)  snssiste 
<uota  21)  soltanto  come  atto  di  adizione  pretoria,  risi>ettivamente 
come  un  pro  herede  gerere,  secondo  il  diritto  civile  (L.  12  C.  de 
iur.  del.j  6,  30).  Ma  il  collegamento  con  la  missio  Ra4riana  i>orta 
ancora  piii  oltre.  Se  cioe  ^d\  petere  la  h.  p.  nelPJiit.  qaor,  bon.  fosse 
stato  da  derivare  tuttora  un  particolare  mezzo  giuridico  d'immis- 
sione  (distinto  giuridicamente  dalla  her.  petitio)  avrebbe  mancato, 
eomunque,  di  qualsiasi  importanza  in  pratica,  poiche  nella  vitsi 
giuridica  I'uso  della  missio  Hadriana  si  era  sostituito  del  tutto 
{ex  more)  al  postulare  la  b.  p. 

h)  Ancor  pid  cliiaro  appare  questo  risultato  da  ambedue  le 
Kovelle  di  Valentiniano  III  (tit.  20  de  testam.)  delFanno  446  "). 
Nov.  1  §  5.  Cuius  lieres  ex  edicto  divi  Hadriani  hereditaria 
rorpora  consequetur,  nee  bonorum  possessionis  petendae  susfitiebit 
necessitatem,  quam  generaliter  omnibus  (cioe  a  tutti  gli  eredi  testa- 
nientari)  relaxamus. 

Cio  che  prima  aveva  gij\  cominciato  ad  esistere  ex  more,  viene 

<iui  ancor  una  volta  sancito  per  legge  (cfr.  sopra  n.  51,  nota  77). 

Nov.  2  §  1  in  f. :  Seripto  enim  taliter  sufficiet  heredi,  asserere  etiam 

mne  testibuH  fidem  rennn,   dummodo    reliqtia    congruere    demonstret, 


•")  Cfr.  auche  la  trattazione  del  Feto,  XLV,  p.  281-285. 

*')  Proprio  cosl  I'intende  pure  Vinterpretatio  visigota  alia  legge:  tunc 
in  primordio  adeundae  hcreditatis  suam  publicare  noii  desinat  volnntatem. 

")  v.,  Ja  pill  esatta  spiegazione  di  questi  passi  nella  mia  Bon. 
Fo88.,  II,   2,  p.  148-156. 
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quae  in  testamentis  dehere  sertari  tarn  reterum  prhicipum  quam 
n^strae  praecipiunt  sanctiones,  ut  in  hereditariorum  corporum  pos- 
^emonein  probata  scripturae  reritate  mittatur. 

Qui  del  postulare  la  b.  p.  non  si  [>ar1a  gii\  piit;  piiittosto  si  fa 
ancora  inenzione  della  missio  Hadriana. 

c)  Abbiamo  quindi  per  la  siiecessione  testamentaria  nei  rife- 
riti  passi  delle  fonti  soltanto  una  prova  in  certo  qual  modo  nega- 
liva.  Non  vien  detto  clie  lo  Int,  quor.  ban.  sia  concepito  qual 
l»rocediiuento  d'iinmissione  in  iwssesso;  nia  soltanto  elie  la  petitio 
4lella  b.  p.  testamentaria  (avente  per  eonseguenza  Vint.  quor.  bon.) 
45  useita  fuori  d'uso  per  il  procedimento  piii  couiodo  d'immissione 
in  possesso  della  inUHio  Hadriana.  A]»i)unto  ])er  Pandare  in  disuso 
della  via  pretoria  non  si  pote  giungere  a  dire  elie  lo  Int.  quor. 
bon.  siasi  niutato,  nella  suco.essione  testamentaria,  in  un  semplice 
lu'oeedimento  dMmuiissione  in  jmssesso.  In  genere  esso  non  era 
qui  piu  in  uso.  Ma  non  si  puo  nondiuieno  disconoscere  che  il 
modo  di  iK>rre  la  miftnio  Hadriana  aeeanto  alia  petitio  b.  posaessionis 
dicliiarata  non  necessaria,  fa  naseere  faeilmente  la  presupposizione 
die  dalla  'petitio  bonorum  possessionis  in  se  possa  esser  tratto  anche 
un  procedimento  d'immissione  in  possesso,  quale  soltanto  e  con- 
eepibile  ueWInt.  quor.  bon.  E  questo  veramente  non  fu  abolito 
per  legge;  ma  cadde  d'uso  {ex  more)  solamente  i)er  la  grande 
prolissitik  [prima,  domanda  della  b.  p,;  poi  ))romozione  dell'inter- 
detto]  rimpetto  al  piii  comodo  mezzo  giuridico,  e  mediante  costi- 
tuzione  iniperiale  fu  ridotto  {relaxamus)  per  tutti  e  in  particolare 
anche  per  i  testamenti  solo  pretori  ad  una  via  giuridica  da  non 
seguire  piti  di  necessitsi  {necessitatem). 

d)  Cio  che  ci  e  venuto  inuanzi  sino  a  qui  come  un  velato 
accenno  (che  ciofe  la  posteriore  legislazione  imperiale  s'immagina, 
nella  successione  testamentaria,  Vint.  quor.  bon.  come  un  x)ro- 
cedimento  d'immissione  che  sta  ])arallelo  alia  missio  Hadriana)  ci 
appare  in  modo  molto  positivo  nella  combinazione  di  due  passi, 
\>er  etk  fra  loro  assai  vicini,  del  Codice  teodosiano. 

L.  22  Th.  C.  quorum  appellaiiones  non  rec,  11,  36  (Yalent.,  Vai.. 
et  Grat.):   Interdicto  quorum   bonorum    ceamt    Ucentia  protocandij 

GlUck.  Comm.  Pandette.  —Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parle  11  e  HI.  —  40. 
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ne  quod  beneflcio  celeritatis    inventum    subdatur   iniuriis    tarditatis 
{Treviris,  12  Kal.  Inn.  374). 

L.  26  eod.  (Grat.,  Valent.  et  Theod.):  Quisquin,  ne  voluntas 
diein  fiincti  testamento  scripta  reseretur,  vel  ne  hi,  quo8  8cripto9 
potuerlt  heredes  edicti  per  divum  Haduianum  conditi  benejidumr 
consequantur,  ausus  fuerit  provocate  *^)  interpositamque  appellationeni 
cuius  de  ea  relatio  erit,  recipiendam  esse  crediderit,  viginti  librarum 
auri  mulcta  et  litigatorem,  qui  iam  importune  appellnvent,  et  iu- 
dicein,  qui  iam  ignave  conmventiam  adhibueritj  inrolvat  [L.  6  C- 
quor.  app.  w.  recip.^  7,  65]  (TreviriSj  Xon.  Apr.  379). 

Non  si  piio  ilisconoscere  clie  qneste  due  leggi  datate,  entro  lo 
spazio  di  cinque  anni,  da  Treviri  siano  scaturite  da  un  medesimo 
concetto  fondament^de  e  clie  il  divieto  di  appellare  nelPinterdetto 
abbia  ])reso  a  niodello  il  divieto,  gii\  esistente,  per  la  missio  Ra^ 
driana,  Certamente  la  prima  legge  si  riferisce  a  tutto  quanto 
Vint,  quor.  bon,;  quindi  [se  preseiudiamo  dalla  c.  f.  dove  di  fatto 
lo  interdetto  e  la  her.  pet.  secoiido  quanto  fu  esposto  sopra  si 
debbono  considerare  come  nuiterialmente  presi  insieme]  a  tuthi 
quanta  la  regolare  successione  ereditaria,  si  la  testamentaria,  si 
la  legittima.  Ma  appunto  riguarda  anclie  la  successione  testamen- 
taria  e  proprio  qui  si  e  trovato  il  punto  d'appiglio  d'im])orre 
poi  una  pena  all'appello  anelie  per  la  missio  Hadriana.  Pertanto 
allora  (374)  **)  lo  Int.  quor.  bon.  dev'  essere  stato  considerato 
nella  successione  testamentaria  come  un  procedimento  d'immis- 
sione  in  possesso.  15  affatto  inconcepibile  die  gF  inipcratori  ab- 
biano  voluto  privare  dell'api>ellabilitj\  un  processo  abbracciante 
in  se  tutta  quanta  la  materiale  her.  quaestio  [come  ubbiamo  da 
figuraiTi  lo  Int.  quor.  bon.  del  c.  t.  b.  possessor  promosso  contra 
lo    herea],    Quindi    quelPunico    interdetto    cbe    qui    grimperatori 


*•*)  Non  v'eni  bisogno  ohe  la  niassiina  eesnai  provocandi  liceHtia  fosse 
prttiiiinciata  i)er  la  prima  volta  nella  imik^io  Ifadriana,  p4uolie  qui  esi- 
steva  per  diritto  clasv^co:  fr.  7  pr.  de  api>rU.  recip.y  49,  5.  Bachofkx, 
Jhtttr.  aceltf  del  dir.  ch\  vom.  [twl.],  p.  893. 

-*)  La  legge  in  cui  si  attesta  aiulata  in  disnso  rx  more  la  petitio  jws- 
frfswHts  riiiii>etto  idia  missio  Iltuhiaua  ^  di  ^'lO  anui  pin  i^eeeiite. 
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l)08Sono  concepire  sottoposto  al  divieto  delPappello  dev'  essere 
un  pronto  procedimento  gindiziale  die  lasci  intatta  la  definitiva 
hereditatis  qnaestio.  Invero  questa  prontezza  e  fatta  espressamente 
notare  anclie  dagli  iinperatori.  Certamente  sar^  lecito  ritenere  come 
l>oco  confornie  al  vero  cio  che  i  loro  studi  storiei  offrivano  intorno 
al  niotivo  d'introdurre  Pinterdetto.  Noi  og^igiorno  vediamo  riguardo 
a  cio,  presimtivamente,  un  po'  piii  cliiaro  clie  il  redattore  di  quella 
legge  di  Valentiniano,  Valente  e  Graziano.  Ma  la  legislativa 
d]8])os]zione,  1o  interdetto,  non  deve  esser  soggetto  alle  iniuriae 
iarditatiSy  conserva  ivi  il  suo  eonipleto  signiflcato;  e  tanto  pin  clie 
evidenteniente  sta  del  tutto  suUa  stessa  linea  del  trattamento 
2)rat]CO  del  heneficium  edicii  per  dirum  Hadrianum. 

67.  —  3."  L'interdetto  nella  cerchia  della  successione  legittima. 
lo  rannodo  qui  cio  clie  8ox)i*a,  n.  50  num.  2.''  e  stato  detto  intorno 
alia  scomparsa  della  b.  p.  sine  re  a  causa  della  introdu2ione  della 
her.  pet.  pass.  Questa  ft.  p.  sine  re  aveva  proprio  il  suo  principale 
camiK)  di  applieazione  nella  successione  aft  intestato,  rimpetto  alia 
esistenza  di  un  heres  per  testamenio  o  ah  intestato.  La  caduta 
della  ft.  p.  sine  re  deve  qnindi  avere  avuto  una  particolare  effi- 
oacia  modificatrice  della  pratiea  iK)sizione  delPinterdetto  nella  suc- 
cessione intestata.  La  ft.  p.  sine  re  raccliiudeva  Pinstituto  giuri- 
dico  cbe  il  ft.  possessor  vittorioso  con  Pinterdetto  poteva  anzitatto 
pretendero  la  cousegna  dei  corpora  hereditaria  anclie  di  fronte 
alio  heres,  senza  clie  quest!  fosse  in  grado  di  armarsi  di  un 
mezzo  di  difesa  derivato  dal  suo  essere  heres  (prescindendo  da  par- 
ticolari  eccezioni).  Ma  lo  heres  poteva  allora  siiccessivaniente  con 
la  her.  pet.  ridurre  la  ft.  p.  sine  re.  Quando  ora,  do[>o  la  comparsa 
della  successionis  vindication  neeessariamente  nella  cercliia  di  appli- 
eazione della  ft.  p.  sine  re  lo  heres  iwziore  dovette  aver  facoItA 
di  oppon*e  in  generale  gii\  nel  processo  interdittale  il  suo  essere 
heres,  cio  viene  ad  avere  il  seguente  significiito.  Nella  cercliia 
esistente  sino  a  qui  della  ft.  j^.  sine  re^  cioe,  prevalentemente,  nella 
successione  aft  intestato,  Pinterdetto  non  si  promuove  piii  (vitto- 
riosamente)  contro  lo  heres,  ovvero,  come  si  pub  anclie  dire,  si 
dirige  soltanto  contro  il  pro  hered^  o  pro  possessore  possessor.  Se 
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qoindi  taliino,  stando  alia  lettera,  proinnove  rinterdetto  e  lo  heres^ 
mediante  constatazione  del  sno  essere  heres,  vince,  gjk  nel  pro— 
cesso  la  hereditatis  quae^tio,  in  verita,  e  risolta;  11  processo  quindi 
efiettivaiuente  non  e  aflatto  diverso  da  qnello  della  her,  pet.  poss,  '^). 
La  conse^ienza  di  tnttoeio  i>€>teva  essere  dapliee.  O  si  tliceva : 
interdetto  e  her.  peiitio^  nella  verits\  delle  eose,  non  si  debbono 
pill  distingnere ;  Tinterdetto  e  passato  nella  her.  petitio  (coal  s^ini- 
ma^nna  la  eosa  il  Sayigny).  Ovvero  si  riteneva  clie  avendo  ora 
ogni  snceessore  ab  intestnto  la  hereditatis  petitio  e,  qnindi  trovan 
dosi  rignardo  a  eib  nella  stessa  eondizione  di  an  hereby  il  hene^ 
ficium  della  h.  p.,  fiiori  della  ftucees^ionis  rindicatio,  deve  tuttora 
in  qnesto  aliquam  utilitatem  habere^  quod  in  qui  ita  b.  possessionem^ 
petit,  interdieto,  cuius  principium  est  quorum  Inpttorum  (in  nn  niodr> 
cbe  non  involve  la  hereditatis  quaestio)  uti  possit.  Quest' ultima  e 
la  uiia  opinione,  eonfonne  a  eio  ehe  si  ])n6  trarre  dalle  fonti. 

a)  Cio  eonsegiie  gis\  dalla  legge  eitata  intomo  alia  esclasione 
delPappello  nell'interdetto.  Qnesta  legge  abbraecia  senza  dnbbio 
anclie  la  cercbia  di  applicazione  ab  iutestato  delP interdetto.  Ma 
non  e  concepibile  cbe  griniperatori  abbtano  i>otnto  proibire  Pap- 
|)el1o  ]>er  un  mezzo  ginridieo,  elie  abbniceia  la  definitiva  hereditatis 
quaestio.  Kssi  dovevano  avere  innsinzi  agli  oecbi  una  figura  del- 
I'interdetto,  secondo  la  quale  esso  non  eomprende  la  hereditatis 
quaestio^  e  qnindi  non  e  promosso  eontro  lo  heres. 

b)  Xel  titolo  del  Codice  quorum  bouorum  si  trovano  due  passi^ 
i  quali  ris^niardano  Tuso  delP interdetto  nella  cereliia  della  sucees- 
sione  ab  intestato.  L^ino  e  di  Dioclkziaxo  e  Massimiano,  pei 
quali,  secondo  cio  cbe  fu  detto,  il  concetto  della  svccessio  (n.  47) 
e  la  suceessionis  rindicatio  accordata  al  b.  possessor  (n.  40,  nota  51) 
son  cose  esistenti.  II  rescritto  si  rannoda    esattamente  al  <f  tenor 


-^)  CoKi  come  anclie  rinterdetto  del  r.  t.  h.  ponaefsfior  coniro  \o  scriptus 
hereff  si  fonde  eon  la  her,  pei.  posK,  Qininto  e  detto  nel  testo  fu  gia  da 
me  fonuolato  nella  mia  Hon.  Poas,^  II,  2.  p.  170.  S avion v,  p.  294, 
307,  311,  intese  <|nest'afteniiazioi:e  come  se  io  avessi  pensato  ehe  dopo 
Dkkleziano  « rinterdetto »  fosse  « diventato  una  vera  her.  petitio^  la 
quale  non  iK>teva  esser  pin  jironiossa  eontro  lo  heres  ».  ^la  la  mia  opi- 
nione b  proprio  I'opposta. 
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edieti  »  '*) ;  ha  anche  innnnzi  agli  ocelli  un  estraneo  possessore  dei 
corpora  hereditaria,  cosicch^  tutto  il  pnnto  del  decidere  la  heredi- 
tatis  quaestiOj  nel  processo  interdittale  era  indift'erente.  Comuuque, 
non  si  puo  ancora  ravvisare  qui  in  Diocleziano  un  momento  qual- 
siasi  della  esclusione  del  la  hereditatis  quaestioj  come  settant'anni  do])o 
la  involve  la  legge  intorno  alia  inammissibilits^  delPappello.  Percio 
si  dovr^  anche  dire  che  la  omissione  del  passo  delPinterdetto, 
rignardaute  \apro  herede  usvi^apio  (es.  vol.  I  di  questa  serie,  p.  276, 
nota  77,  p.  278)  non  ha  qui  altro  motivo  che  esso  non  veniva  piii 
in  considerazione  nel  caso  giuridico  presents. 

L'altro  passo,  nno  dei  piti  controversi  neirintenx  dottrina,  si 
puo  eonsiderare  come  non  pervenuto  ancora  ad  esser  definitiva- 
mente  inteso.  6  necessario  di  i>ortare  qui  sott'occhio  la  duplice 
figura  che  esso  ha  nel  Codice  teodosiano  e  nel  giustinianeo. 

L.  un,  Th.  C  quor, 
hon.,  4,  21  (Aroad.  et 
Honor.,  395):  Quid  iam 
planitiHy  qitam  vt  here- 
dibus  iraderentnr,  quae 
in  ultimum  u^qtie 
diem  defuncti  possessio 
tradereniur,  quae  in 
ultimum  usque  diem  de- 
functi poHHesnio  rindicasset, 
etiamsi  quod  possit  tribui 
de  proprietate  hwtamenf 
§  1   Constat  autem  virum 
ab  intestatae  uxoris 
bonis,  svperstitibus  consan- 
guineis,  esse  extraneum, 
cum  prudentium  omnium 
responsa  turn  lex  ipsa 
naturae  successores  eos 


L.  3  C.  quor.  bon.,  8,  2.  Constat^ 
virum  a  bonis  intentatae 
Mxorrs,  superstitibus  consan- 
guineis,  esse  extraneum, 
cum  prudentium  omnium 
responsa  et  lex  ipfta 
naturae  successores  eos 


-•)  J  J.  2  C.  quod.  bon..  8,  2  (294-305) :  Si  ex  edicio,  ftororis  patruelis 
intentatae  sine  liberis  defnnctne^  recte  petita  h.  possessione  qtiaesisti  svc- 
censionem  ac  negotium  integrum  eat  [la  iiiia  Bon.  Poss.,  I,  p.  387,  ii.  7], 
quae  cum  moreretur  eius  fuerunt^  secundum  interdicti  quorum  honorum 
tenorem  ab  his  qui  pro  herede  ret  pro  possesaore  possideut,  dolore  malo 
fecerint  quo  magis  desierint  possidere^  tihi  rector  prorinciae  resiitui  f/*- 
ficiat. 
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faciat.  §  2  Innnper  eiiam 
mansvra  perpetua  sanctio- 
ne  iubemun,  ut  omnibus 
fruHtratianibMS  amputath 
in  petitionem  corpora 
tranffferaniur,  necundaria 
proprietatis  actione  non 
exclusa. 


faciei.  Urge  iubemus  ut, 
omnibus  fmstrationibus 
awputatis  per  interdictum 
quorum  bononnn  in  petitio- 
nem corpora  trannferantur, 
seeunda  actione  propi'ietatis 
non  exclusa. 


I/anticn  opinione  che  sotto  proprietatis  actio  si  dovesse  inten- 
dere  la  hereditatis  petitio,  come  ormai  deftnitivainente  confutata  *"), 
non  si  deve  prender  qui  ancora  in  considerazione.  Ma  quando 
X>iire  e  stabilito  die  in  qaesto  i)asso  si  tratta  dell'antitesi  tra  la 
questione  di  propriety  snlle  singole  cose,  ossia  della  rei  rindieatio 
e  la  i)retesa  coiiiplessiva  dei  corpora  hereditaria  posseduti  sino  alia 
niorte  del  de  cuius,  si  e  tuttora  ben  lontani  da  una  paciftca  spie- 
gazione  del  passo. 

a)  In  primo  liiogo  si  deve  stabilire  in  che  rapporto  si  trovi, 
rimpetto  alia  hei\  petitio,  la  teai  jjarallela  del  portare  in  cainpo 
la  quaestio  dominii  **).  aa)  Lo  Akndts,  riguardo  a  questo  pnnto, 
concordando  col  Francke,  espresse  I'opinioiie  *°),  clie  clii  si  fa 
innanzi  con  la  her,  pet.  contro  il  pro  herede  o  pro  possessore 
possessor,  i)er  mezzo  della  prova  che  i  corpora  hereditaria  mortis 
tempore  erano  in  iwssesso  del  de  cuius,  costringa  il  convenuto 
H  provare  con  la  exceptio  dominii  la  propriety  delle  singole 
cose  fuor  di  possesso  e  da  lui  prese  sopra  quella  morte.  Andando 
anclie  piu  oltie  il  Vangerotv  (Pand.  [ted.],  JI,  §  505,  p.  404)^^), 
non  solo  non  concede  neiqiur  pid  qxiesV  exceptio  domini  al  conve- 


'■)  Savignv.  ScriUi  rari  [ted.],  H,  p.  221;  Arndts,  Contrib.  [ted.], 
p.  43,   n.  68;  ofr.  la  iiiia  Bon.  Poss.,  II,  2,  p.  198. 

^*)  lo  r  ho  posta  da  banda,  soltanto  acceimaudola,  nel  vol.  I  di  qnest-a 
siu'ie,  n.  53,  iiota  48. 

•')  ARNDTji.  Contrib.  [ted.],  I,  p.  88  seg.;  Fra^ckv.^  Dirittodetfli eredi 
nccffts.  [ted.],  p.  105.  CIV.  Skiffert,  Arch.,  XVIII,  n.  95;  Zimmermann, 
iieU\-!rrA.  per  la  prat.  civ.  [ted.],  XXIX,  p.  462. 

^*)  Al  ohe  ha  poi  aderito  lo  Arxdts  iiel  Dizionario  giuridico  [ted.], 
V.%  p.  211.  Anoh'io  ho  difeso  quest'idea  nella  niia  Boh.  Poss.,  I,  p.  321. 
i>KrFFKRT,   Arrh.^  XVIII,  p.   150. 
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unto,  ma  iiuiK>iie  al  convennto  stesso  nella  hereditatis  petitio,  come 
quegli  chc  arbitrariamente  si  e  iuipossessato  di  cose  ereditarie 
fuor  del  iiossesso,  Pobbligo  anzitutto  della  conse^a,  riser vandogli 
poi  soltanto  di  promuovere  success! vamente,  per  le  relative  cose 
singole,  la  rei  vindicatio  contro  il  vincitore.  Come  estremo  opposto 
il  Savigny  {Scriiti  mri  [ted.],  IT,  p.  267,  268)  sosteime,  in  op- 
posizione  a  cio,  la  massima  die  la  her.  pet.,  come  diretta  contro 
col  111  cbe  possiede  pro  herede  e  pro  possessore  non  sia  aftatto  pro- 
movibile  contro  il  possessore  clie  a  titolo  singolare  si  ascrive  la 
proprieti^,  e  cosi  quest' ultimo  con  la  semplice  oi)posizione  del- 
Vexceptio  doininii  senz'altra  prova  escluda  la  her.  pet.  e  costringa 
Vattore  a  promuovere  da  parte  sua  la  rei  vindicatio.  —  hb)  lo 
adesso  (nota  *2S)  ritengo  giusta  quest'opinione  ^').  Dopo  la  espo- 
sizione  da  me  fatta  nel  primo  volume  di  questa  serie,  p.  181  segg., 
del  pro  possessore  possessor  ritengo  impossibile  di  porre  sotto 
questo  concetto  «  soprattutto  colui,  il  quale  arbitrariamente  ha 
occupato  cose  ereditarie  fuor  di  possesso,  senza  ritenersi  erede  » 
anche  quando  egli  «  lo  abbia  fatto  nella  opinione  di  essere 
erede  »  ^*).  E  nel  precedente  volume,  p.  185,  nota  53,  esaminal 
un  Ciiso  sicuro,  nel  quale  colui  die  dopo  quella  morte  si  era  ar- 
bitrariamente impossessato  di  cose,  non  e,  nondimeno,  pro  herede 
o  pro  possessore  possessor.  Per  un  coerede  assente  il  quale  era 
gl'k  morto  prima  del  de  cuiusy  il  flglio  di  lui,  suo  erede,  cbe  non 
aveva  saputo  la  morte  del  padre,  prende  possesso  di  quella  quota 
d'eredit^;  qui  [prescindendo  dsLlVactio  negotioruni  gestorum  e  dalla 
questione  della  iuris  possessio]  egli  non  puo  esser  convenuto  con 
la  hereditatis  petitio,  quale  pro  herede  o  pro  possessore  possessor 
delPaltro  coerede;  sarebbe  possibile  contro  di  lui  soltanto  il  «  sin- 
gular res  petere »  (n.  49).  Tanto    meno   h   possibile    che    colui,    il 


")  L.  4  C.  m  quib.  cans,  cess.^  7,  34  (Diocl.  et  Max.):  Hercditatein^ 
quidem  petcntibus  longi  temporis  praescripiio  nocere  non  potest.  Yerum  his, 
qui  nee  pro  herede  nee  pro  possessore,  sed  pro  emio  rei  donato  sen  alia 
titulo  res,  quae  hereditariae  sunt  rei  fnerunt,  possident,  mm  ah  his  sue- 
cessio  vindicari  non  possit,  nihil  haec  iuris  dejinitio  noceat. 

")  Arxdts,   Contrib.  [ted.],  p.  38. 
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qoale,  credendo  di.  esser  proprietario  o  in  base  alia  proprieta  die 
realuiente  esiste,  s'iinpossessa  di  eosa  fuor  di  possesso  altrui,  si 
faccia  eadere  sotto  Paspetto  del  pro  herede  o  del  pro  prossesnore 
possessor,  contro  cui  esclusivamente  si  dirige  la  hereditatio  pe- 
titio.  Un  ainico  del  defunto,  a  cui  poco  prima  della  motte  quegli  aveva 
l>restato  il  siio  libro  o  il  sno  cavallo  e  gU  chiiise  gli  occbi,  avrA 
pur  faeoltii  di  portarsi  subito  a  casa  seuza  scrui)olo,  dalla  ca- 
mera o  dalla  stalhi  del  defunto,  il  proprio  libro  o  il  proprio  ca- 
vallo, senza  avere  alcun  tiniore,  come  se  fosse  un  pro  possessore 
possessor  J  della  heredit.  petitio  deU'erede  assente  e  clie  poi  adisca. 
cc)  Ma  sia  pure  clie  si  dovn\  ancora  determinare  piu  esattamente 
la  condizione  i)rocessuale  dello  cose  per  le  diverse  question!  qui 
concepibili.  Un  pro  herede  possessor  pub  sempre  esser  ravvisato 
Koltanto  in  colui  clie  s^im])ossessa  di  cose  dopo  la  morte  del  de  cuius; 
<iui  pertanto  la  normale  presunzione  e  cbe  le  cose  «  in  tdtimum 
usque  diem  defunct i  possessio  vindicasset  ».  Invece  pro  possessore 
posse:  sores  sono  concepibili  in  vario  aspetto  anclie  giA  venuti  in 
possesso  prima  della  morte  del  de  cuius  (vol.  I  di  questa  serie, 
p.  182,  181).  Per  questi  ultimi  la  prova  dell'attorc  eon  la  her.  petitio 
deve,  senza  dubbio,  eSser  diretta  a  tal  fatto  dell'acquisto  del 
possesso  da  parte  del  convenuto  ^^).  Del  resto  la  prova  delPat- 
tore  pub  soltanto  dirigersi  a  questo,  clie  il  de  cuius  abbia  posse- 
duto  le  cose  sino  alia  morte  e  che  il  convenuto  Se  ne  sia  impos- 
sessato  poi;  per  il  cbe  il  convenuto  puo  esser  costretto  a  dire 
(«  dicere  »)  se  egli  possieda  pro  possessore  o  pro  herede  (vol.  I  di 
questa  serie,  p.  182,  nota  48).  E  cib  pub  esser  nondimeno  intes<i 
soltanto  in  modo  clie  egli  si  debba  poi  considerare  come  pro  he- 
rcAle  possessor,  quando  si  ricbiama  preeisamente  a  questa    ipotesi. 


")  Seuffert,  Arch.,  XI,  n.  59:  «Xon  e  ricbiesto  che  il  convenuto 
nbbia  originnriainente  otteniito  il  poBsesso  in  base  a  un  tit4>lo  usurpat^i 
<>  nullo.  II  niarito  che  ha  riceviito  il  patrinionio  dalla  propria  iiioglie 
come  bene  do  tale  o  parafernale ;  il  padre  che  ha  posseduto  conie  pe- 
/'ulium  adventicium  il  patrinionio  dei  propri  iigli,  che  e8si  lianno  ereditat4» 
dalla  inadre,  dopocli^  il  mutrimouio  e  sciolto  iK^r  morte  o  rinpettivamente 
la  patria  potestii  fii  estinta,  pno  esser  convenuto  dai  figli  ed  ei'edi  con  la 
her,  petitio  a  causa  delPindicato  patrimonio  ». 
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Del  resto  se  egli  interrogatuH  cur  possideaty  responsums  sit  sein- 
l>liceiiiente :  «  quia  ponsideo  »  (fr.  12  de  her.  pet. ),  si  considera  an- 
zitntto  come  pro  possessore  possessor^  imicli^  anche  colui  clie  s'iiii- 
])ossessa  •^*)  «  dope  la  iiiorte  del  de  cuius  di  cose  ereditarie  con 
hi  volontti  palesemente  dicliiarata  di  non  condursi  pro  herede  e 
neppure,  qnindi,  di  voler  usucapire  j?ro  herede  »  cade  sotto  il  con- 
cetto dello  «  inrasor  dei  bona  hereditaria  sciens  ad  se  7ion  perti- 
•>WTP  ».  Pertanto,  data  la  prova  delPattore  che  il  convennto 
s'iin])Osse.S8o  dopo  il  mortis  tempus,  il  convenuto  clie  non  si  dichiani 
pro  herede  possessor  si  considera  anzitiitto  come  pro  possessore  pos- 
4sessor  ^^).  Rimpetto  a  cio,  e  libero  il  convenuto,  il  quale  non  \mh 
esser  costretto  a  indicare  11  titolo  singolare  del  suo  possesso 
<voL  I  di  questa  serie,  p.  182,  nota  48),  di  farsi  innanzi  col  «  di- 
vert ^  questo  suo  titolo.  Cio  non  e  addurre  wn^exceptio  doininii  ^*'') 
(da  provare  da  lui),  ina  e  negare  la  possessio  pro  herede ,  rispetti- 
vamente  pro  possessore  che  si  deriva  in  primo  luogo  dalle  condi- 
zioni  in  cui  si  presenta  Pattore  '**).  Quindi  non  incombe  qui  alcun 
-onere  di  prova  nl  e4)nvenuto  ^'*) ;  bensi  la  negazione  costringe 
I'attore  [sotto  riserva  di  diretta  controprova]  a  provare  oimai, 
Kccondo  tutto  il  suo  intimo  significato,  la  condizione  delle  cose, 
-di  cui  era  stata  sino  a  qui  presentata  soltanto  la  esterna  appa- 
renza,  cioe  a  provare  clie  il  «  dicere  »  il  titolo  singolare  da  parte 
del  convenuto  e  un  aeuiplice  sotterfugio,  dietro  a  cui  in  verittY  si 
Jiasconde  una  vera  pro  possessore  possessio  •*").  Se  Pattore  non  puo 


^*)  Vol.  1  di  (jiieRta  Herie,  p.  243  [della  trad.  it.  p.  182  della  prima 
imrt<»]»  Oft*,  anche  la  L.  4  C  vnde  leffii.,  6,  15 :  teuuerit  quis  rcff  heredi- 
UiHas  sine  voluntate  acquirendae  sibi  hereditatis, 

'^)  Questa  niasMimn,  sia  pare  in  altro  mode  e  ad  altro  U80  (p.  269),  e 
ioh  Htata  fonnolata  dal  »Savigny. 

^«)  Savigny,  p.  26S. 

'•)  Skuffkut,  Arch.^  XV,  n.  234. 

")  »Seuffekt,  Arch.,  V,  n.  203. 

'*)  Poich©  Be  per  <»k.  di  due,  che  »i  <1isputano  hi  pmprieta  di  una  co.sa, 
il  non  posKeHftore,  il  quale  nino  m\  ova  non  pote  agire  contro  il  poH^es- 
sore,  aspetta  la  sna  morte  e  poi  in  tutta  fretta  in-eviene  I'crede  nella 
presa  di  posseHHO  della  cosa,  per  conqnintarsi  la  parte  di  convennto,  si 
^lovrit  dire  (anche  Be  egli  sia    perBuaso  del  sno  dii-itto  di  proprieta),  che 
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fare  ima  prova  di  simil  *^enere  la  presa  di  possesso  di  cose  fuori 
di  possesso  altriii,  fatta  nella  snpposizione  di  im  titolo  singolare^ 
in  B^  ^  un  fatto  valido  ginridicamente,  che  sfugge  alia  her.  petUio, 
e  all'erede  niente  altro  resta  che  «  ningulam  rem  petere  »  eontro- 
Pattnale  possessore  *^*). 

jS)  Ora  si  puo  far  ritorno  al  piinto  come  si  configuri  Pad- 
diirre  la  quaestio  dominii  rimpetto  alPinterdetto  quor.  hon.  Sec4)iida 
il  §  1  della  figiira  teodosiana  del  nostro  passo,  lo  iiiterdetto  i>er 
la  successione  ah  intestato  vien  coucesso  ai  consanguinei  a  prefe- 
renza  del  coniuge;  nel  §  2  vien  formolato,  con  i)recise  parole  dis- 
positive,  ci5  che  gii\  nel  pr.  a  mo'  di  concetto  geiierale  *'^  ^)  era  gia 
stato  presentato  *^),  GPimperatori  dicono:  i  consanguinei^  non  pure 
in  genere,  secondo  i  renponsa  prudent iuni  e  la  lex  naturae  debbono- 
osser  preferiti  al  coniuge  superstite,  ma  per  mezzo  dell'/«f.  quor, 
Ipon.j  conferma  a  qaesta  immutabile  legge,  deve  spettar  loro  inoltre 


la  pret«Ba  del  defunto  alia  parte  di  convennto  ^  nn  (liritt4>  inaterialo  ohe 
encra  nei  beni  e  che,  a  questo  riguardo,  Taltro  bona  hereditaria  inramt 
aeiens  ad  se  non  pertinere.  Cfr.  aache  Seupfert,  Arch,,  XVI,   n.  12^. 

<•)  Seupfert,  Arch.^  IX,  n.  311.  Intorno  al  cumiilo  della  her.  pet.  von 
razione    nngolare  cfr.  Windscheid,  Fand.,  $  414,  n.  14  in  fiiH*. 

*•  *)  La  formolazione  del  principio  che  parla  ifi  inodo  geiierale,  cim- 
duce  da  se  stessa  alPidea  che  la  mnssiina  giundicn  della  pruvvisoria 
tradizione,  priva  di  coiiBegiienze,  dei  corpora  poswduti  dal  defunto  sino 
alia  morte,  con  riserva  dell'azione  petit-oria,  deve  essere  gifi  esi^tita 
8otto  altro  aspetto  e  che  qnindi,  come  appro vata  dagli  ini|>erat4iri,  m  ap- 
))lichi  al  $  2,  anche  alio  inteidetto  quorum  hoiwntm.  Int4>rno  a  questo 
collegamento  v.  sotto,  n.   45. 

*')  Alia  ipotesi  adottata  dal  Savigny  [p.  224,  cfr.  anche  Abnijts,  Con- 
trib.  [ted.],  p.  41]  seguendo  il  Gothofredo  (ad  T/i.  6'.,  /i.  f.,  I,  p.  40(5), 
che  nel  (  2  si  parli  di  nn  caso  del  tntto  nuovo,  eioe  di  nn  jyetitor,  n 
ciii  il  fisco  aveva  donato  I'ereditA,  contraddice  gia  la  Jnterprrtatio  visi« 
gota,  la  quale  presenta  il  contenuto  del  pr.  e  \\  ^  2  in  modo  ancor  pin 
pregnante  che  eguale:  Jnstuin  esRe  decernimus^  nty  quodcunque  avetor 
usque  in  diem  vita^  suae  tenuerit,  petentibus  heredibus  debeat  cotisiqnari^ 
illi  postea,  cui  competity  aetione  servata,...  tradere  mojc  sine  uUa  dilaiiotir 
praecipimus  et  maritum  proponere  mininie  prohibemnsy  tti  quae  sibi  cmnpc- 
tere  putaverit  actiones.  La  parola  petitor  non  dimostra  in  alcana  guii^i  il 
civfto  supposto  dal  Gothofredo,  se  anche  le  petitiones  ricorrono  in  quel 
signiticato  particolare.  Cfr.  Cod.  Theod.j  10,  10,  de  petifioniiyus  vi  ultro 
daiis  et  delatoribvs. 
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{insuper)  *')  il  particolare  vantaggio  clie  il  convenuto  (coniuge), 
isenza  aver  facolt^  di  portare  in  campo  nel  processo  interdittale 
la  qiiaeMio  dmninii  sui  slngoli  eorpof-a,  deve  dapprima  restituire  le 
<:ose  ereditarie  e  poi  da  parte  sua  proinuovere  la  rei  vindicatio. 
B  lo  stesso  dice  la  formolazione  giustiiiianea,  salvo  che  qui  il 
proetnio  preparatorio  e  omesso  come  inutile  pleonasmo.  15  stato 
iippunto  dimostmto  esser  perinesso  nella  her.  petitio  di  fare  alPat- 
tore  le  frustrationes  dello  accampare  la  quaestio  dominii  e  di  co- 
i^tringerlo  a  promuovere  la  rei  vindicatio.  GPimperatori  assicu- 
rano  sAVInt.  quor.  bon.  Pimportante  privilegio  [sebbene,  come  pa- 
rimente  diretto  contro  il  pro  herede  e  pro  possessore  possessor,  sotto 
<luesto  aspetto,  stia  del  tutto  suUa  stessa  linea  della  her.  pet.  e  vi 
debba  essere  stato  sino  ad  allora]  di  troncare  tutti  gli  indugi  pro- 
venienti  dalPopporre  la  proprietji  {omnibus  frustrationibtis  ampu- 
tatis).  Essi  presuppongono  appunto,  aftinche  il  richiamo  al  titolo 
siugolare  (per  cui  deve  essere  aperta  la  via  alia  posteriore  azione) 
possa  venire  «  amputato  »  nel  processo  interdittale,  che  il  richiamo 
fosse  realmente  stato  fatto  qui.  Mi  sembra  dunque  affatto  impos- 
8ibile  la  ipotesi  del  Savigny  con  cui  cerca  di  sfuggire  alia  forza 
probatoria  del  passo  (p.  269) :  «  si  puo  intendere  il  caso  giuridico 
tlel  passo,  in  questo  modo  die  ivi  la  exceptio  dominii  non  fosse 
.stata  affatto  opposta  e  gPimperatori  abbian  voluto  sol  tan  to  per 
precauzione  ag?:iungere  che  al  convenuto,  oggi  condannato,  resta 
pur  seiiipre  impregiudicato  di  reclamare  la  cosa  in  avvenire  con 
una  rei  vindicatio  ». 

La  legge  e  delPanno  395  ;  i)er  il  carattere  si  rannoda  del 
tutto  ^^)  a  quella  delPanno  374  (n.  66),  con  cui  era  stato  proibito 
Tappello  nell'int^rdetto. 


*')  Pertanto  cio  e,  evidentemente,  qualche  cosa  di  nuovo  cho  si  o])- 
pone  al  diritto  vigente  sino  ad  era,  basato  sui  reaponsa  prudentium  e 
j<iilla  lex  naturae.  Giustiniano  ti'alascia  poi  nella  legge  gi&  il  particolare 
ricordo  della  novit^  {mansura  perpet^m  aanctionc)  e  mui^lo  insuper  etiam 
in  ergo. 

^')  Esattamente  dice  Brinz,  Pand.  [tod.],  p.  690 :  « novjta  sifiatta 
][>oteva  esser  connessa  con  la  trasfomiazione  delT  interdetto  in  un  mezzo 
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c)  Corrisponde  intieraniente  a  questo  carattere  che  gli  stessi 
imi>eratori,  tre  mesi  prima  (parimenti  da  Milano,  Olybbio  et  Pko- 
BFNO  CoHS.)j  nellaL.  9  Th.  C  de  infirmand.  hU  quae  sub  tyr..  15,  14« 
iina  legge  ebe  raccoglie  insieine  i  siiigoli  atti  ginridici  i-ompiiiti 
tyrannicin  iemporibtuf,  i  qnali  debbono  avere  validita,  fra  altre  cost* 
dicono  anche  quanto  segue  '*): 

Bonorum  amissa  (adpnUsa)  poMseMnio  et  affectuH  adeundae  herediiatlK 
ohtineatf  et  interdicti  henefiehtm  uon  amittat,  eioe  «  chi  ba  cotiipiiit<»> 
on'adizione  pretoria  o  civile  deirere<lit^  deve  i)otervisi  richiamare 
e  chi  ha  acqiiistato  11  heneficium  deirinterdetto  non  deve  i>erderio  ». 
Pertanto  qui  Pinterdetto  viene  api)enato  del  pari  heneficiumy  conie- 
la  missio  Hadriana  in  qiiella  const itnzioue  del  379  che  proibisce 
Papi)ello  (n.  66  num.  d).  L'ottenere  la  h,  p,  e  Vaffeetu^i  delFadizione 
non  sono,  come  la  loro  consegiienza,  la  sueeessionis  rindieatio, 
dei  beneficia  secondo  il  diritto  di  qnel  temiw.  Oni  qnando,  riiii- 
petto  alPadizione,  Pinterdetto  viene  indicato  come  benefieifim^  i-My 
conviene  intieraniente  al  tnittamento  di  <iuesto  mezzo  giuridico^ 
qnale  ci  si  mostra  nelle  altre  leggi.  Al  pari  deUa  miHsio  Hadriana, 
si  concepiva  sottoi)OSto  alia  esclusione  deirapi>ello  e  di  certe  ec- 
cezioni,  e  in  genere  facendo  camiK*ggiare  la  massima  che  il  bene- 
Jieio  celeritatis  inventum  non  dovesse  soggiacere  alle  iniuriae  tar- 
ditatis,  come  mezzo  giuridico,  il  quale  (preseindendo  dalla  definitiva 
hereditatiH  quaestio  da  risolvere  col  mezzo  della  successionia  vindi- 
catio)  dovesse  fornire  al  prossimo  chiamato  che  adisce  «  aliquam 
utUitatem  »    nel    celere    conseguimento    dei   corpora  hereditaria  ''). 


giuridico  ftommario  in  senses  iiioderuo;  alia  hereditatis  2>etitio  essa  nou 
puo  esftere  stata  estesa  ».  V.  anche  VArch.  ilel  Seuffkrt,  XVIII.  ii.  94- 
e  la  mia  Bon.  Foss,^  II,  2,  p.  200,  ii.  90.  Wixdscheid,  Pand.,  ^  (n4» 
11.  5,   $  615,  n.   14. 

**)  V.  la  pill  esatta  .spiej^aziono  iielln  iiiia  Bon,  Foftft.,  II,  2,  p.  215.  21(i. 
*')  Ancora  in  iin  panto  si  mostra  una  diretta  efficacia  della  mistih> 
sullo  interdetto  a  scopo  di  senipliticazione  e  quindi  di  celerita  procedu- 
rale  di  questo.  L'intenletto  diri^evasi  in  se  a  tutto  quod  de  his  Iwnis  il 
convenuto,  jyro  herede  o  pro  posnenftore  possidet  (fr.  1  pr.  quor,  hon,)^ 
«*  alle  cose  possedute  pro  possenftore  puo  appartenere  anche  cio  che  si 
tenne  prima  della  morte  di  chi  lascia  Teredita  (n.  33).  Anche  la  L.  2 
C.  quor.  bon,  (n.  26)  di  Diocleziaxo  con  le  parole  «  quae  cum  moreretur 
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Miinchiauio  di  iiotizie  ilelle  fonti  rigiiardo  alle  prove  richioste 
ilalPattore,  per  farlo  apparire  autorizzato  «  ex  edicto  »,  nel  nnovo 
tempo,  a  questo  beDeficio.  Difficilmente  nondimeno  si  cadn\  in 
errore  ritenendo  che  qui,  anche  per  la  siiccessione  intestata,  sia 
stata  richiesta,  analogamente  ai  reqnisiti  della  misHio  JIadriana, 
iin'estema  attestazione  o  una  prova  di  verosiiniglianza  del  diritto 
ereditario,  sottoposta  al  criterio  del  giudiee. 

68.  —  III.  Oorrisponde  del  tutto  al  pigro  deflusso  di  uu  mate- 
riale  giuridico,  divenuto  in  parte  privo  di  sostanza,  il  ricevimento 
<lelP  interdetto  quor.  ban.  nella  compilazione  giustinianea. 

1.'*  L'interdetto,  in  quanto  e  prouiosso  contro  Perede  e  rac- 
fhiude  in  se  la  hereditatis  quaestio,  in  i)articolare  Pinterdetto  del 
c.  t.  b.  possessor,  non  e  stato  mai  abolito  nelPeta  imperiale.  Giu- 
STINIANO,  che  nel  titolo  del  Digesto  quorum  bon<frum  pone  Pintiero 
<liritto  edittale,  come  e  stato  descritto  nel  volume  precedente  di 
(]uesta  serie,  a  base  del  mezzo  giuridieo  da  lui  accolto,  lo  lascia 
sussistere,  nella  sua  gradita  tendenza  conservatrice,  anche  per  la 
(\  i.  e  vuole  rappresentare  esternamente  questo  lato  delP  interdetto 
con  la  L.  1  nel  titolo  del  Oodice.  Ma  questo  non  ci  puo  impedire 
tli  accedere,  sotto  tale  aspetto,  pienamente  al  Savigny  che  qui 
P interdetto  sia  una  vana  ombra  senza  corpo,  confondcndosi  con 
la  her.  pet.  poss.  Quindi  non  possiamo  trovare  un'esistenza  a  sc 
per  P  interdetto,  che  nella  successione  testamentaria  e  nella  ah 
iniestato. 

2."  Ma  anche  in  questo  aspetto  si  ripete  cio  che  sopra  e  stato 


eiu8  fuerunt  »  aderisce  tnttm*a  dirottamente  al  punto  di  vista  delPeditto. 
Ma  la  niissio  Iladriaua,  per  fomire,  evidentementc,  Pattore  di  un  facile 
mezzo  di  prova,  presento  un  tntt'altro  iiiinto  di  vista.  Paul.,  Sent.,  VI, 
5,  (  16 :  in  possessionem  eannn  rerum  quas  mortis  tempore  testator  non 
possedit,  heres  scriptus....  imp  robe  mitti  desiderat.  Ora  la  L.  un.  T/i.  C 
quor  bon.  si  appropria  questo  punto  di  vista :  quae  in  ultimum  usque 
diefn  defuneti  possessio  rindicasset  e,  niediante  questo  collegamento  con  la 
missio,  si  ottiene  la  retta  intelli^enza  del  principio  che  suona  in  rnodo 
generale  (nota  40).  Certamente  si  potrel)he  pensare  (nondimeno  a  torto) 
die  GiusTiNiANO,  tralaseiando  il  principio,  avesse  voluto  nnovamente 
oancellare  lo  restrizione,  qui  ricorrente,  delPoggetto  da  reclaniare. 


320  LIBRl   XXXVII-XXXVIII,   TITOLO   I,   §    1602. 

osservato.  Giustiniano  accoglie  decisamente  Finterdetto  per  la 
successione  testamentana ;  ma  prende,  in  pari  teini>o,  se  non  la 
Xovella  di  Yalentiniano  (n.  66,  n.  2  ft),  la  L.  8  C.  de  codieiU, 
<ii.  (»6,  u.  2  a)  con  la  quale  conferma  die  il  mitti  ne  in  posHeHxioneai 
€X  more  petere  e  subentrato  al  peUre  della  h,  p.  a  scopo  dMmmis- 
sione  in  i)ossesso  **^).  Quindi  la  saeeessione  testanientaria  non  e 
i*api>resentata  da  jiasso  alcnno  nel  titolo  del  Codice  quorum  bo- 
norum.  Pereio  qui  pure  ^ungiamo  al  risultato  ehe  Pinterdetto 
non  venne  abolito  <ie  iure,  nia  i>er  la  esistenza  di  un  altro  pro- 
<!edimento,  si  ridusse  intieramente  una  vana  ombra. 

3."  Come  cerchia  realmente  tuttora  aperta  alPinterdetto  resta 
l>ereio  soltanto  la  auecessione  intestata,  alia  quale  si  riferiscono, 
nel  titolo  del  Codice,  la  L.  2  e  3.  Con  cid  concorda  pienament'C 
<luanto  segue.  Sopni  (es.  n.  67)  fu  stabilita  la  massima,  derivante 
di  necessity  dalla  caduta  della  h.  p.  sine  re,  die  in  corrispondente 
misura  P  intecdetto  non  si  x)romuove  pin  contro  lo  heres.  Pertanto 
la  dove  nella  compilazione  giustinianea  si  parla  sicurament^  del 
pratico  uso  delP  interdetto,  e  quindi  della  cerchia  di  appliciizione 
die  tuttora  gli  resta,  cioe  nelle  Istituzioni,  Giustiniano  fa  sua 
questa  massima  come  a  lui  ben  nota,  per  mezzo  di  una  niuta- 
yione  del  testo  gaiano.  Dopochfe  alia  fine  del  titolo  delle  Isti- 
tuzioni de  p.  h.  e  stato  fatto  un  richiamo  al  particolare  beneji- 
<^ium  tuttora  vigente  e  conseguibile  mediants  la  domanda  di  b.  p. 
{n,  55,  n.  2),  espone  poi  il  §  3  I.  de  int.,  4,  15  le  regole  dell' in- 
terdetto vigenti  praticamente,  la  cui  diversita  da  cio  cbe  vigeva 
ai  tempi  di  Gaio  salta  agli  occbi  immediatamente  con  la  con- 
trapposizione  del  testo  gaiano"): 


^*)  Potrebbe  quindi  esser  l)ene  acca<lato  che  mentre  si  ricevette  dal 
<'(Mlice  teodoRiano  o  nel  giustinianeo  il  pa6So,  il  quale  proibiva  rappello 
nella  missio  (n.  66,  n.  2d),  si  trasciiro  quello  parallello,  relative  alPin- 
terdetto. Per  il  clie  poi  ^  rimasta  aperta  la  disputa  come  si  preaenti  per 
OiusTiNiAXO  PappellabilitA  rigiiardo  alPinterdetto  nella  successione  ah 
intestato, 

*')  La  mia  Bon.  Poss.^  II,  2,  p.   171. 
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<lAi.,  IV,  144:  Adipi- 
Hcendae  ponsessianis 
causa  interdictum 
accommodat'ur  hono- 
rum  poHHCSgorif  cujun 
prineipium  est  «  quo- 
rum himorum  )>  etunque 
ris  et  potentuH  haec 
est,   ut  quod  quisque  ex  his 
bonis,  quorum  possessio 
alicui  data  est,  pro  he- 
rede  aut  pro  possessore 
\possidet,  dolove  malo 
t'eeit  quoininus]  posside- 
ret,  id  ei,  cui  bonorum 
])ossessio  data  est,   resti- 

tuatur.    PRO    HEKKDK    AI'XEM 
POSSIDKRE    VIDETVR 
TAM    IS   QUI    HERES 
EST,    QUAM    IS   (^ri 
PUTAT    SE    HEREDEM 
ESSE.    PRO    POSSESSO- 
RE, etc. 


^  3  I.  de  int. :  Adipi- 
scendae  possessionis 
causa  interdict mn 
eiccommodatur  boiio- 
rum  possessori,  quod 
appellatur  quorum 
bonorum.  eiusque- 
vis  et  potestas  haec 
est,   ut  quod  ex  his 
bonis  quisque,  quo- 
rum possesiso  alicui 
data  est,  pro  herede 
aut  pro  possessore 
possideat,  id  ei,  cui 
bonorum  possessio 
data  est.  restituere 
debeat.  pro  herede 

AUTEM   POSSIDERE   VIDETURy 
QUI   PUTAT   SE   HEREDEM 

ESSE,  pro  possessore, 
eec. 


(Josi  nel  (liritto  praticaiiiente  applicabile  al  t^mpo  di  GiuSTi- 
NiANO,  1'  interdetto  quorum  bonorum  per  la  successione  ab  intestato 
e  divemito  im  beneficium  oinogeneo  alia  missio  Hadriana  **),  in  cui 
lion  e  concesso  frammiscliiare  la  questione  di  propriety  ed  e  di- 
retto  ad  una  celere  immissione  nel  possesso  dei  corpora  hereditaria 
rimpetto  al  possessor  pro  herede  e  pro  possessore.  La  hereditatis 
quaestio  non  e  ivi  deftnitivamente  decisa.  La  questione  intomo 
alia  «  verosimile  »  pretesa,  come  pifi  prossimo,  alia  successione 
intestata  viene  rilasciata  al  prudente  arbitrio  del  giudice  per  ana- 
logia  della  missio  Hadriana.  Per  questo  beneficio  e  niantenuto  tuttora 
in  GiusTiNiAifO  V  int^ro  apparato  del  successorium  edictum  e  della 
bonorum    possessionis    agnitio    dinanzi  al  giudice  entro  un  termine 


*')  Qnindi  la  eM'Iusioni'  deira])pello  vigeiite  per  la  missio  Hadriana j  si 
(leve,  Recondo  la  presunta  volont^  di  Giistiniano,  applicare  in  inodo 
analogo  anche  allMntenletto  per  la  succeHsione  ab  intestata^  sebbene 
<|iie]Ia  legge  clie  in  mmlo  particolare  proibisee  Tappello  nell' interdetto 
non  Ria  Rtata  aocolta  nella  oomjiilazione. 
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stabilito;  il  clie  nondimeno  la  nostra  vita  g:iiiridica  tedesca  won 
lia  ammesso  (n.  56,  57).  Del  resto  valgono  per  que8t4nterdett4» 
ancora  intieranieute  i  princip!  che  sono  stati  esposti  nel  volume 
])rinio  di  qviesta  serie  come  derivanti  dal  pin  antico  diritto  edit- 
tale  ^*"). 

69.  —  IV.  II  diritto  eomune  tedesco  della  immissione.  «  ( 'On 
la  teeniea  parola  immissione  o  immissione  giiidiziale  git\  da  secoli 
[vol.  1  di  questa  serie,  p.  20  seg.J  si  indica  11  diritto  decisamente 
liconosciuto  in  Germania  al  giiidice,  d' immettere  determinate 
persone,  in  seguito  ad  una  cognizione  sommaria,  nel  possesso  dellu 
<*redits>,  cmjsi  che  la  definitiva  decisione  sul  diritto  alia  medesinia 
vien  rilasciata  al  processo  della  hereditatis  petitio.  Xon  v'e  dubbio, 
vlie  qnesto  diritto  della  immissione  riposa  assolutament^  su  base 
romana.  Vengono  cosi  riiiniti  in  una  sola  parola  e  in  un  luiico 
instituto  la  misaio  Hadriamt  e  Vint.  qvm\  hon,  »  **). 

Sopra  fu  gih  mostrato  come  la  misttio  e  Pinterdetto,  sin  dalla 
tarda  eta  imperiale,  si  fossero  stretti  Puna  aceanto  alPaltro.  Ma 
<*he  vengano  considerati  come  un  unico  instituto  ha  la  sua 
spiegazione    nel    concetto  del    diritto  tedesco,  esposto  sopra  ulte- 

riormente  nelle  sue  ramificazioni  (n.  60  e  seg.),  che  il  giudice  si 

» 

trova  nella  condizione  giuridica  riguardo  alPereditA,  da  un  lato 
di  assicurare  alPerede  imiK?dito  da  altri  la  immediata  immissione 
nel  possesso ;  e  dalPaltro,  in  easo  di  non  comparsa  delPerede,  di 
entrare  esso  medesimo  nella  investitura  ^**).  Questo  concetto  fonda- 
mentale  ha  condotto  pure  ad  altre  facoltA  tutrici  del  giudice  ri 
guardo  all^eredit^.,  elie  eonvengono  alia  inrisdictio  voluntaria  ro- 
mana, in  particolare  al  diritto  di  api)orre  i  sigilli  ^*). 


'*)  La  rain  Boh.  Pass.,  II,  2,  p.  465,  466.  Vangerow,  Pand.,  $  509. 
I».  427.  SiNTENis,  />*>.  cir.  [ted.]  Ill,  $  193.  Arndts,  Pand  ,  ^  535. 
Unger,    VentU,  delVered.,  p.  20.  Randa,  Acqitiftto  deJVered.  [ted.],  p.  45, 

*•)   La  iiiia  Bon.    Posh.,  II,   2.  p.  465,  n.   2. 
'')   Uni.er,    VentiJaz.  deWeied.,  p.  21. 


nn)  Cfr.  le  inie  InliiH:.  di  dir.  prit,  ffiusf,,  II,   $  135. 
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Per  cio  che  specialmente  riguarda  il  diritto  d'immissione  in  pos- 
sesso,  la  figiira,  se  ne  e  presso  di  noi  in  Germania,  modellata  per  di- 
ritto coiniine  intieramente  sul  materiale  giuridico  trovato  sotto  questo 
aspetto  nel  diritto  romano,  ossia  sulle  disposizioni  intorno  alia 
miHsio  Hadriana  e  all' interdetto  quaru)H  bonorum.  Segnatamente 
si  seguirouo  '**)  pur  seinpre  le  piccole  differenze  giuridiche  clio 
erano  scaturite  dallo  storico  svolgimento  di  qnei  mezzi  giuridiei, 
come  le  oflfre  il  Corpus  iuris^  e  si  distaccarono  essi,  sul  fonda- 
mento  della  L.  S  C  de  codicill.j  in  tal  guisa  ohe  la  missio  fosse 
il  procedimento  d'immissione  in  possesso  della  sueeessione  testa- 
inentaria  (subentrato  ex  more  alia  b.  p.  sec.  tab.),  F  interdetto,  quello 
della  sueeessione  ab  intestato  ^').  In  particolare  si  tratto  sempre 
P  interdetto  come  un  mezzo  giuridico  liberato  da  ogni  previa  do- 
nianda  della  b.  p.;  dove  come  punto  giustificativo  d'appoggio  si 
fece  uso  della  massima  clie  secondo  la  (fniintesa)  L.  1  C.  quor.  bon. 
lo  utile  interd.  quor.  bon.  spetti  in  genere  ad  ogni  heres  ''*). 

Bono  due  i  punti  nei  quali,  a  preferenza,  si  e  fatto  palese  il 
4*ontinuato  impulso  dell'antico  principio  fondamentale  di  diritto 
tedesco  intorno  al  diritto  giudiziale  d'immissione  in  possesso, 
<'onsiderato  came  un  tutto  unico. 

1.®  Biguardo  alPoggetto  dell'  immissione.  Menire  il  diritto  ro- 
luano  cosi  per  la  missio  come  per  V  interdetto  considera  soltanto  i 
corpora  hereditaria  ^''),  quindi  in  particolare  non  ammette  come  con- 


"')  L'esposizione  disgiiingen\  percio  piu  sotto  nei  n.  70,  71  anclie  est<*- 
rioruiente  i  due  mezzi  giuridici. 

^^)  Le  prove  di  cio  furono  fornite  da  me  iiella  mia  Bon.  Poss.,  11,  2, 
p.  668  seg.  (  fr.  anche  Seuffekt,  Arch.,  II,  ii.-77.  Per  il  diritto  formal^ 
degli  eredi  neces8ari,  dopo  la  Novella  e  dopocli^  il  dint  to  coniune  tedesoo 
in  genere  non  lo  ammette,  non  si  pu6  piii  parlare  di  im  mezzo  8pecial(» 
dMmmiBBione  in  pOHgenfto  del  c.  f.  b.  possessor,  che,  secondo  il  diritto 
rettamente  intCRo,  della  compilazione  giustinianen  gia  non  esiste  piii, 

'*)  La  mia  Bon.  Boss.,  II,  2,  p.  469.  Cfr.  n.  49,  nota  55  e  n.  66, 
nota  12.  Selffert,  Arch.,  VII,  n.  71.  SiNXENii*,  p.  574  nota. 

'')  Vol.  I  di  questa  serie,  p.  407  [della  trad.  it.  p.  299  della  part«» 
prima].  Paul.,  Sent.,  Ill:  6,  $  15,  «  rerum  hereditariarum  »  $  IH:  «  rerum  >* 
AVr.   Valent.,  Ill,  tit.  20  [n.  66,  nota  22],  1:  «  hereditaria  corpora  ^  ;  2  : 

GlQck,  Qomm.  Pandette  —  Lib.  XXXVJI-XXXVIII,  Parte  II  e  HI.  -  4?. 
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tennto  alcuii  creclito;  aiizi  mentre  qui  si  attuadanltinio  unarestri- 
zione  ai  corpora  x)ossednti  dal  testa  tore  sino  allamorte  (n.  67,nota  45], 
la  nostra  vita  giiiridica  tedesca  lia  la  tendenza  ad  amiuettei-e 
come  ogg^etto  d'immissione  rintiera  ereditA.  Cosl  la  iiniuissione  I'li 
sempre  tnittata  in  ogni  caso  in  Austria^*');  eosi  nel  diritto  prus- 
siano  la  missio  Hadriana  (n.  61,  nota  69)  e  diretta  alP  «  credits  »; 
cosi  accoglie  il  codice  sassone  (n.  63)  la  iiuuiissione  nel  posse^-so 
«  dell'eredit^  ».  Ma  una  formolazione  di  diritto  comune  di  questo 
aniplianiento  non  si  puo  dimostrare  ^^),  sebbene  si  debba  pur  cou- 
cedere  die  per  diritto  particolare  la  pratica  o  lo  statute  abbiauo 
indubbiamente  anmiesso  in  alciini  luoghi  I'ainpliamento.  Biguanlo 
a  oil)  si  puo  da  un  lato  far  richiamo  alPordinauza  dell'Assia  Cassel 
del  5  setteiubre  1715,  §  19,  comunicatiici  dal  Seuffert,  Arch, 
[ted.],  Ill,  n.  279,  p.  304,  nota  1:  «  Si  deve  accordare  il  possesso 
delPintiera  ereditd;  al  prossimo  erede  o  ai  prossimi  eredi  ah 
intestato,  quando  sono  insienie  di  pari  grado,  in  forza  dell'i/tf. 
quor.  hon.f  ece.  »  [le  quali  parole  non  sono  esattainente  interpre- 
tate  dal  successivo  n.  280  in  Seuffert].  DalPaltro  lato  potrebbe 
trovare  qui  il  suo  posto  un  caso  giuridico,  da  i)iii  aspetti  istnittivo, 
preso  dalla  recente  pratica  del  tribunale  degli  scabini  di  lena: 

A.  Si  presentarono  al  tribunale  di  *  una  sorella  bilaterale 
della  madre  e  dei  ftgli  di  coUaterali  unilaterali.  Eiguardo  a 
questi  ultinii,  essa  asseriva  che  per  il  relativo  diritto   particolare 


«  in  hereditariorum  corporum  possessionem  »;  L.  3  C.  de  ed,  Hadr.,  6,  33  : 
« possessionem  earum  rerum  »,  La  mia  Bon.  Poss,,  II,  2,  p.  482,  nota  1. 
Kanda,  Acq,   delVered,,  p.  46  not*  *. 

^®)  Ungkr,  VentiL  delVered.^  p.  199  e  in  particolare  nota  5,  p.  200. 
n.  8.  Lo  Unger,  p.  46,  47,  52,  ci  fa  conoscere  qnesti  interessanti  pant! 
delle  foiiti  giuridiche  aiistriache  precedenti,  i  quali  riBgnardano  il  diritto 
dell 'immiRfti one :  Ordin.  territor.  di  Ferdinando  del  1532  ^cr  il  Tirolo: 
«  lo  imniesso  e  possessore  dell' credits » ;  Tar.  territor.  per  V  Austria 
super.,  IV,  tit.  20:  <(nella  detenzione  dei  beni».  Cfr.  anche  VOrdinanza 
giudiziaria  basileense  del  1719,  art.  498  [la  mia  Bon.  Poss.,  II,  2:  «gli 
eredi  imniessi  nei  beni  y>. 

^^)  V.  anche  Seuffert,  Arch.^  Ill,  n.  280,  284.  La  raia  Bon.  Poss.,  II,  2. 
p.  484. 
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non  potevano  insieme  a  lei  per  venire  alia  siiccessione.  Decisione 
<1elPufficio  di  giustizia  del  31  ottobre  1869  di  *:  che  del  preten- 
denti  all'ereditsi  sino  a  qni  comparsi  si  debba  provvisoriamente 
aecordare  Peredita  alia  vedova  Y  (zia)  verso  una  canzione  delPani- 
montare  di  quella,  e  die  invece  agli  altri  pretendenti  sia  riservato 
di  far  valere  le  proprie  nigioni  ereditarie  per  la  via  gindiziariiK 
jioiche...  non  ancora  «  fti  doveva  decidere  intorno  alle  pretese 
i*reditarie  in  se  stesse,  ma  si  doveva  soltanto  ricereare  quale  dei 
])retendenti  che  esistono  niostri  le  pretese  piu  verosimili  alPereditsi 
«*  a  (Mii  sia  da  rilaseiare  in  tal  caso  il  yirovvisorio  possesso  di 
<|uesta;  ma  resta  pur  sempre  possibile  che  i  M.  X.  O.  (fip^li  di 
f'ollaterali  unilaterali)  ottengano  la  dichiarazione,  per  la  via  giu- 
diziaria.  ehe  spetta  a  loro  Peredita  in  questione  ».  Contro,  appello 
da  varie  parti. 

H.  DoiK)  la  sentenza  com]mre  una  zia  Y  (sorella  bilaterale  della 
niadre)  che  viene  ammessa  al  possesso  in  iin  con  X.  —  Seconda 
decisione:  a)  La  zia  X  e  ammessa,  senza  cauzione,  al  xiossesso 
IMjiche  «  il  tribunale  dell'ereditA  non  ha  ne  diritto  ne  dovere  di 
imi>orre  cauzioni,  nelFinteresse  di  coloro  che  <lovettero  venire 
esclusi  dal  possesso  provvisorio  delPereditA,  a  quelle  persone  alle 
ijuali  da  esso  venne  attribiuto  quel  imssesso.  Se  vi  soiio  tali  cir- 
costanze  da  far  temere  che  la  consegna  dell'ereditiY  a  uno  o  pin 
]>retendenti,  sia  per  gli  altri  un  ]>ericolo  di  perdere  o  di  aver 
reso  piu  difficile  o  vano  il  conseguimento  del  proprio  diritto,  spetta 
ai  reiativi  interessati  di  procurarsi,  per  la  via  del  processo  di  He- 
c|uestro,  la  necessaria  garanzia  delle  proprie  pretese  ».  6)  «  Come 
prossimi  coUaterali  del  de  ctiius  per  questo  regolamento  della  eredita 
si  devono  considerare  le  vedove  A'  e  F,  le  quali,  nella  loro  quality  di 
Korelle  germane  della  madre  del  de  cuivs^  sono  con  questo  parent! 
collatei'ali  in  terzo  grado  »  e  la  ve<lova  A"  non  pub  pretendere 
<|ue8to  possesso  da  soIh,  ma  soltanto  in  comune  con  la  sua  sorella 
germana  tuttora  vivente.  r)  I  M.  N.  O.  «  come  figli  di  un  fratelh» 
uterino  del  de  cuius  sono  bensi,  per  cio  che  riguarda  il  numero 
<lelle  testimonianze,  congiunti  nello  stesso  grado  col  de  cuius;  ma 
debbono    retrocedere    di    un    grado    a  causa  della  loro  qualitiV  di 
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uterini.  Poielie,  se  anehe  per  la  recente  pratica  dei  tribanali  di 
iiui  e  ritenuto  elie  il  danno  della  iiterinitA  viprente  i>er  diritto 
comuue  sassone  nel  culcolo  della  prossimita  della  parentela  noii 
ammette  ai>plicazione  alcuna  oltre  il  terzo  grado,  nondimeno  la 
massiuia  che  la  quality  di  uterino  riinpetto  alia  bilateralit^  della 
coguazione  retrocede  di  iin  grade  ha  iion  contestato  vigore  i)resso 
<li  noi  sine  al  terzo  gi-ado  inclusivamente.  Di  questa  regola  la 
disposizione  nel  §  10  deirordinauiento  siiceessorio  forma  sempli- 
eemente  im'eccezione.  Gli  appellant!  si  riebiamano  ora,  ben  e  ven>. 
]»er  giustifleare  le  loro  i)retese  al  diritto  di  rappresentazione  aiii- 
niesso  per  i  figli  di  eoUaterali  dalPortlinamento  successorio:  ma 
traseiirdno  qui  cbe  quel  diritto  nel  §  9  delF ordinaamento  suc- 
t^essorio  e  espressamente  ristretto  ai  figli  di  eoUaterali  germani. 
La  eselusione  degli  M.  X.  O.  dal  iwssesso  dell'ereditA  e  quindi 
])ienamente  giustificata  ».  d)  «  I  relativi  pretendenti  alPeredita 
sono  tenuti  bensl  a  sopportare  le  spese  del  loro  avvociito,  ma 
delle  spese  di  ginstizia  soltanto  quelle,  come  estraenti,  cui  essi 
dettero  veramente  origine  con  le  loro  istanze ;  invece  il  pagauiento 
delle  altre  deve  essere  a  carico  della  massa  ereditaria  ». 

C  In  base  a  questa  i)rovvisoria  concessione  di  possesso  senza 
cauzione,  gP  immessi,  a  cui  dal  tribunale  sono  stati  consegnati  gli 
<)l)portuni  documenti  di  debito  relativi  aU'eredita,  agiscono  poi  contro 
un  debitor  hereditariuSj  senza  cbe  questo,  sotto  tale  aspetto,  sol- 
levi  un'opi)osizione  qualsiasi  e  il  debitor  vien  condannato. 

2."  Riguardo  airunicitsi  del  tribunale  cbe  ha  in  cura  il  rego- 
lamento  delPereditA.  £  incondizionatamente  desiderabile  che  cosi 
la  missio  testamentaria  come  Pinterdetto  della  successione  intestata 
ai)partengano  alio  stesso  tribunale  '**),  e,  cioe,  a  quello  che,  come 
appunto  mostra  il  caso  riferito,  e  autorizzato  a  compiere  ancbe 
altrove  degli  atti  riguardanti  il  regolamento  dell'ereditA  [conic 
apposizione  di  sigilli,  consegna  delle  carte  ereditarie].  II  concetto 
del    diritto    tedesco    ^    che    il    tribunale    si  trova  qui  in  una  piu 


'"')  Intorno  Jille  disposizioni  del  diritto  roinano  rignardo  a  oio,  vcdi  la 
iiiia  JBon.  Posft.,  JI,   2,  p.  480-4S2. 
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libera  i)OS]zioiie,  noii  puramente  processnale,  riguardo  all'eredita  ; 
<la  ciii,  entro  certi  liiuiti,  si  debbono  pur  prendere  i  inezzi  occor- 
renti  per  il  regolamento  dell'erediti\  (es.  anche  n.  61,  nota  75). 
70.  —  A.  II  diritto  odierno  della  missio  Hadriana  '*% 

!/•  La  mutHW  fii  introdotta  da  Adriano.  Essa  poggiava  alloi*a 
sulla  duplice  presupposizione:  apertiim  gindiziale  del  testainento 
e  iiuniediato  sborso  della  tassa  di  siiccessione  *''*).  Giustixiano 
aboU  Feditto  di  Adriano  insieme  a  tiitti  i  diibbi  che  ne  erano 
seaturiti;  ma  lascib  sussistere  la  mis»io^^)y  ex)i]ie  si  vede,  con  tntta 
siciirezza,  dalPaccoglimento  dei  jmssi,  i  qnali  si  riferiscono  alia 
mis^io  adrianea  (fr.  7  pr.  de  appelL  ree.;  L.  I,  2  C.  6,  33,  L.  6  ('. 
i/uor.  appelL  non  rec).  1a\  inconioda  es]>ressione,  ]>riina  tradizionale : 
mnediam  ex  L.  ult.  C.  de  ed.  d,  H,  t.  [anebe  di  niiovo  Brixz, 
§  165]  nei>piire  colpisce  storicamente  nel  segno. 

2."  Presupposizione  dell'asseiiza  di  esterni  vizi  del  testaniento; 
L.  3  V.  cit. :  iudici  testamentum  ostenderit  non  eaneellatum  ne^ue 
aholiium  neque  ex  quacunque  sune  formae  parte  citiatum,  sed  quod 
prima  figura  nine  omni  vituperalione  appareat  et  depoHitionibu^  ieHtinm 
legitimi  numeri  rallatum,..  ex  legitime  formato  testamento.  Qiiindi 
uon  e  rieliiesta,  <luan<lo  s'invoca  la  missio^  la  prova  della  sotto- 
serizione  del  testa  tore  o  della  oi)portuna  (jualificazione  dei  testi- 
inoni  ^•).  IjJI  minsio  e  aniniissibile  in  base  a  nn  testamentum  nuncu- 
pativum  in  neripturam  redactum  '''),  a  nno  istrumento  notnrile 
intonio  ad  nn'iiltiina  volonta  dicliiarata  a  voce,  in  base  ad  nu 
testaniento  (secondo  il  diritto  di  liamberga)  steso  in  carta  dal 
l>arroco '*').  Pnb  esse  re  invocata: 


•*)  Tit.  C.  de  edivio  divi  Hadriaxi  toUendo,  et  quemadmodttm  ftcripfttx 
he  reft  in  possessionem  mittatur. 

*•)  Bachofex,  Dottr.  scelte  del  dir,  eiv.  [ted.],  p.  393.  Intonio  al  t  rat - 
tauiento  delle  tasM*  di  succesfiione  iielle  iiostro  inodorne  rondizioni:  Un(;ki{. 
Ventil,  delVered,,   p.   1B9-I90. 

*')  Koc^n,  Dir.  priv,  pruss.^  $  875,  nota  2. 

")  Seuffert,  Arch.,  VI,  n.  229,  sub  2. 

^^)  Sevffekt,  Areh,^  II,  n.  75,  «nb  1;  L.  8  C.  de  codidlL;  la  niia 
Jion.  Poss.,  II,  2,  p.  145,  nota  4,  p.  15C,  p.  475,  nota  1;  BAC'iiori:\, 
JJottr.  scelte  del  dir.  civ.,  p.  393,  394. 

*')  8ELFFERT,  Arch.,   II,   n.   75,   sub  1,   p.   91. 
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a)  dalP  instituto  o  dal  sostituto  (rispettivamente  dal  suo 
iiiandatario)  e,  sotto  questo  aspetto  del  sostituto,  anclie  in  base  al 
comune  testaniento  del  coniuge  sopravvi vente  ^^) ; 

b)  dello  heren  ex  re  certu,  in  quanto  in  genere  si  presenta 
^iuridicament^  come  successore  universale  *^*^; 

c)  non  dal  fedecominissario '^'); 

d)  non  dal  legatario  ^^). 

3.'  II  ])ro(*edimento  dMniniissione. 

a)  Non  e  neeesaario  nn  vero  i)roce8so  contro  un  avvei-sario 
die  ]>ossieda.  ft  concepibile  semplicemente  una  petizione  d'essere 
inmiessi  direttu  al  giudiee  ed  una  concessione  della  iminissione; 
in  base  a  cui  poi  I'immesso  s'impossessa  da  se  niedesiiiio  dello 
cose  tuttora  fiior  di  possesso  altrui  [venit  in  posaeHsionem]  ^%  K 
qui  chi  s'impov<isessa  pub  trovare  ancora  oppo.sizione,  non  da  uu 
vero  possessore,  nia  da  uno  che  tenta  di  inipedire  a  lui  la  presii 
di  possesso  ''%  fi  eoncei)ibile  la  dichiarazione  d'immissione  anebe 
(|uando  si  e  possessori  o  possiede  un  terzo  e  Pavversario  lia  gia 
])romosso  il  petitorio"*). 

b)  Ma  puo  anebe  ricorrere  un  vero  e  proprio  i^rocesso  di 
iuiuiissione  contro  il  possessore  dei  corpora  '*).  II  possessore  si 
<leve  essere  impossessato  dei  corpora  dopo  la  niorte  del  de  cuius  ^•*) 


"•')  V.  rinteressaiito  eas«»  in  Seuffeut,  Arch,.  XIV,  n.  103.  Paul., 
*SV/*/.,    Ill,   5,  ^  15;   L.   1   (\   de  ed.  div.  Hadr.   toll, 

••")  La    iiiia    Boii.    Pofta.j    If,    2,    p.  486,    notji  6.  Contro,    Seuffkrt, 
Arch,.  Ill,  II.  286:  in  favore,    Seiffert,   Arch,,  IX,  n.  317. 
*•)  Seiffert,  Arch.,  XII,  n.  50. 
''■'')  Seiffert,  Arch,.  IX,  n.  317. 

'^^)  L.  3  C.  Ht.  si  iudici  festamentum  ostenderit....  mittatnr  quideni  in 
potiHcssionein .  Skuffert,  Arch.^  Ill,  n.  281.  Di  altra  opioione:  Sintenis, 
p.  572.   notn;   Kaxda,  p.  43,  notii  *. 

")   Seitffert,  Arch,,   II,   n.   75,   Biih    2;  pr.   1,  J  1,  ne  ris  fiat  ei,  43, 

4:  prohibentcH    venire    in    posseMsioneni  coerceret;  $  3:  qui  prohibuit  quern 

renirc    in   posseasionem.    L^auftilio    ^indiziario  per  gP  ininieKsi    pot«va  gia 

iittiunsi    presso    i  Uomani  extra  ordinem  e  manu  militari ;  fr.  3  pr.    cod. 

')  Seiffert,  Arch,,   II,  n.  75,  sub   3. 

-)  Seiffert,  Arch.,  Ill,  n.  281. 

')   Pail.,   Sent.,    Ill,    5,    §    18;    L.  3  C.  cit. :  quae  testatoris  morfi*t 
tempore  fnerunt  (n.  67,  nota  45).  Quindi  un  uniininiHtratore  obbligatorio 
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e  deve  averli  presi  di  proprio  arbitrio,  cosl  che  il  suo  ]>ossedere 
pro  herede  o  pro  po88e$sore  si  presenta  come  non  legit tiinato  rim- 
petto  alia  legittimazione  fornita  dalPimplorante   con    la  presenta- 
zione  del  testamento  (non  auteni  legitimo  modo  ah  alio  deiinetur)  ^*). 
L'implorante  viene  immesso  nel  possesso,  discacciandone  il  det^^iitore 
{mUtatur  in  possessionem.,,  et  earn  cum  tsstijwatione publicarum  per- 
Honarum  accipiat),   Chi   era  sino  a  qui  deteutore  puo  aver  snbito 
contraddetto  nel  process©  d' immissiouo,  adducendo  eccezioni  le  ciuali 
sono  da  rimandare  ad  separatum.  Ma  cio  non   inipedisce   che  egli 
dapprima  venga  respinto  (qui  antea  detinens  contradicendnm  putacit), 
Inopia  delPimplorante  non  e  ostacolo  alia  immissione,  ne  motivo 
d' im[)orgli  una  particolare  cauzione  o  d'ingiiingere  il  sequestro  ^■'). 
—  a)  II  carattere    processuale    di    questa    immissione  non  si  puo 
negare  gi^  nel  diritto  romano.  II  divieto  di  appello "'')  si  riferisce 
ad  un  avversario  che  si  contrappone  x>rocessualmente  alPimploninte; 
avversario,  il  quale  gi^    prima    di    essere   spogliat^o  del    i)osses8o 
(antea  detinens)  aveva  jiotuto  addurre  eccezioni  contro  I'implorante. 
fi  vero  iiondimeno  che  dal  medio  evo  in  poi,    nell' allivellarsi    al- 
Pinterdetto  quor,  bon.j  si  venne  a  rinvigorire  il  carattere  di    pnn 
cesso  sommario").  /5)  Rimpetto  alPistanza  d' immissione   si    deve 
in  ogni    caso    concedere    la   formale  ammissione  dell'eccezione  di 
non  essere  instituito  '*).  /)  Ad    un^  istanza    d'  immissione    fondata 
su  di  un  testamento    gii  pubblicato,    Pavversario  puo  opporre  la 
l)resentazione  di  un  secondo  testamento  di  pari  data'**');  nel  (|ual 


c'lie  detenga  gia  chil  tc»inpo  della  vita  [cfr.  anche  il  caso  ii.  67,  nota  tys] 
lion  e.  un  legittimo  <-onveniit«;  Seuffert,  Arch,,  III,   n.   285. 

'*)  Cfr.  riguardo  a  qiieste  parole,   Botto,  nota  90. 

"*)  Skuffeht,  Arch,,  II,  n.  75,  sub  5;  cfr.  il  caso  giuriilico  corauni- 
cato  sopra  n.  69  in  line,  ma  anche  sotto  nota  95. 

'«)  Fr.  7  pr.  de  app,   rec,    49,  5;  L.  6  C.  quor,  app,  non  rec,  7,  65. 

I^e  parole:  interpofiitamque   appellationem  is  cuius  de  ea  re  notio  erit,  re- 

eipiendam    esse    crediderit   mostrano    ehe  in  s^  era  portato  qui  il  criterio 

])roceHsuale.   (Non  giustamente  Bbinz,  Pand,,  p.  709).  Cfr.  anche  Ungkk, 

V>w(*/.  delivered.,  p.  47. 

■•)  Seuffekt,  Arch.^  Ill,  n.  281.  Brinz,  Pand.,  p.  851. 

■*)  Sel'ffert.  Arch.,  XIV,  n.   103,  p.  150-151. 

•»)  Vangeuow,  Pand.,  II,  i  510,  p.  529. 
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case  incouibe  all'  implomnte  la  prova  che  il  testamento  da  lui 
prodotto  e  il  pid  recente*^^).  ^)  A  colui  contro  il  qimle  e  diretta 
I'istanza  deve  esser  libero  di  eccepire  cbe  la  procura  presentata 
l>er  il  deposito  del  testamento  si  ravvisa  difettosa  ***).  s).  Egli  puo 
sostenere  elie  lia  nelle  sue  inani  i  corpora  hereditaria  gik  da  uii 
tempo  anteriore  alia  morte  del  de  euitts  (not-a  73).  L'imploraiite 
deve  provare,  rimpetto  a  cio,  che  il  defunto  aveva  le  cose  in  siio 
])ossesso  mortis  tempore  e  cbe  Pavversario  se  ne  impossesso  di 
l)ropria  aiitoritil.  5)  La  i)ratica  ba  concesso  **)  a  quest^avve^8ari<^ 
aucbe  le  eccezioni  risguardanti  i  vizi  interni  del  testamento,  quando 
si  possono  provare  in  continenti, 
4.^  II  processo  petitorio. 
a)  Tiitte  quelle  question!  materiali  risguardanti  il  diritto  delle 
l)arti,  le  quali  non  possono  essere  introdotte  nel  procedimento  d'iui- 
missione,  vengono  rimandate  ad  separatum  [il  procedimento  d'im- 
missione  quindi  e  cbiuso:  salva  eomm  disceptatione  ».  Pat'L., 
^ent,y  III,  5,  §  14]  e  riservate  al  processo  petitorio.  A  tali  questioni 
appartiene :  a)  quella  del  falsum^  ruptum,  irritum  testamentum : 
Paul.,  1.  c;  inofficiosum  testamentum ;  filium  defuncti  praeteritum 
esse ;  aftermazione  dello  essere  il  defunto  uno  scbiavo  [in  genere  di 
un  difetto  della  testamentifactio],  L.  2  0.  cit.  ^%  j3)  Affermazione 
cbeil  de  cuius,  in  forza  di  contratto  ereditario,  era  limitato  nella 
sua  facolt^  di  testare  **).  y)  Affermazione  cbe  esso,  in  forza  <U 
un  precedente  testamento  corresi)ettivo,  era  limitato  nella  facoltjt 
di  testare  *^).  (?)  Impugnativa  della  sottoscrizione  del  testatore  e 
della  opportuna  qualificazione  dei    testimoni  (cfr.  nota  62).  e)  Ec- 


'")  Seuifekt,  Arch.,  VI,  ii.  229  sub  3;  Ungku,  VenW.  deWered,, 
1).  201,  notn  9. 

•')  h>EUFFERT,  Arch.^  Ill,  n.  282. 

")  Seuffert,  Arch.j  III,  n.  288  (soltanto  la  motivazione  qui  non  o 
>;iu8ta). 

••'')  Vangekow,  loc.  cit.,  p.  430;  Seuffert,  Arch,,  II,  n.  75,    sub  4. 

**)  Seuffert,  Arch,,  XVII,  n.  70. 

•■')  A  fevore  (giustamente) :  Seuffert,  Arch.,  Ill,  u.  282;  contro: 
Seuffert,  Arch.,  VI,  n.   229,  Rub  4. 
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cezioni  petitorie  che  vengono  attinte  ad  un  codicillo  il  quale  sotto- 
ponga  a  condizioni  la  pretesa  dellMmplorante  ^^). 

b)  Promozione  della  lite  petitoria;  principalis  causa  »  L.  3  C. 
-cit. ;  lo  €iure  ordinario  experiri»  Paul.,  Ill,  6,  §  18;  «  in  iudicio 
'COinpetente  i>  L.  3  C.  cit.  La  contradizione  materiale  alPesito  del 
processo  d'immissione  si  pnb  esser  g\k  verificata  durante  questo 
•(ma  senza  fargli  ostacolo)  od  anche  soltanto  dopo.  Yiene  ad  esser 
^ecisa  nel  «  competens  ittdidum  »  ed  ^  sottoposta  a  prova  cosi 
successivamente  la  materiale  legittimit^  del  risultato  del  processo 
-d'immissione,  in  base  al  punto  di  contradizione  materialmente  sol- 
levato*').  II  conipetens  itidicium  puo  quindi  essere:  a)  Pazione  dello 
•scriptus  heres.  Questa  b  Pusuale  her.  petitio  riguardo  alle  singole 
•cose  non  ott«nute  in  possesso  e  riguardo  alle  altre  cose  ereditarie 
<5he  eccedono  la  cercbia  dei  corpora  posseduti  mortis  Umpore, 
Paul.,  Sent.^  Ill,  5,  §  18:  in  possessionem  earum  rerum^  quas  mortis 
fe^npore  testator  no7i  possedit,  scriptus  heres,  priusquam  iure  ordi- 
mario  experiatur,  improbe  mitti  desiderat.  Questa  e  Pazione  che 
:flnclie  GiusTiNiANO,  nella  L.  3  C.  cit.,  presuppone  come  tuttora 
promovibile  da  parte  delPimraesso,  dopo  ottenuta  la  immissione: 
«  ipsi  qui  missus  est,  omnem  intentionem'y.,.  non  solum  missionem 
jfcd  etiam  ipsam  principalem  causam  esse  sopitam  ».  [i)  L'azione  del 
«  contradictor  ».  ad)  B'ordinario  essa  sarti  la  her,  petitio  del  pre- 
teiidente  alPereditA,  il  quale  si  contrappone  al  missus;  quindi, 
fiegnatamente,  del  sostituto  die  asserisce  la  nullity  delPinstitu- 
2ione^*);  deU'erede  ab  intestato  cbe  asserisce  quella  del  testamento; 


•*)  Seuffekt,  Arch.,  IX,  n.  317,  p.  417. 

"')  Sin  autem  aliqitis  contradictor  extiterit,  tunc  in  iudicio  competente 
■causae  in  possessionem  missionis  snbsecutae  contradictionis  ventileniur,  et 
'Ci  possessio  acquiratur,  qui  potiora  ex  leyitimis  modis  iura  ostenderit,  sire 
qui  missus  est,  sive  qui  antea  detinens  contradicendum  putavit.  Scambi  di 
•questo  proceBSO  petitorio  col  processo  d' iminissione  fiirono  prima  inolto 
frequenti.  Eesidui  di  ci6  tuttora  in  Seuffebt,  Arch,,  III.  n.  283.  II, 
D.  75,  sub  4.  in  fine. 

***)  Paul.,  Sent,,  III,  1,  $  15:  si  inter  heredem  instituttnn  et  substitutum 
-controversia  sit,  magis  placet  cum  in  possessionem  rerum  hereditariarum 
^nitti  qui  pHmo  loco  scriptus  est. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIIL  Parte  II  e  III.  -  43. 
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dell'erede  in  base  a  un  testamento  in  apparenza  antecedent,  cfae 
asserisco  falsificata  la  data  posteriore  di  un  altro  testamento,  in 
base  al  quale  ^  stata  concessa  la  fnissio  (n.  3  by  y)  '^).  Ora  in 
questo  proeesso  ereditario  e  nell'altro,  promosso  secondo  il  n.  a 
dallo  scriptus  he^'es,  vien  deciso  chi  del  due  (sive  qui  missus  est 
$ive  qui  antea  detinens  contrcidicendum  putavit)  i  potiora  ex  legitimi^ 
modis  itira  ostenderit.  Piu  sopra  ^  stato  detto  di  coliii  che  perde^ 
nel  proeesso  d'immissione,  cbe  rwn  legitimo  modo  detiene  le  cose; 
questi  legitimi  modi  si  spiegano  quindi  vicendevolmente.  Quando 
I'uno  presenta  un  testamento  seuza  vizi  esterni,  e  I'altro  invece,  come 
persona  impossessatasi  di  propria  autorit^  dei  corpora  o  non  adduce 
alcuncb^  a  suo  favore  {pro  possessore  possessor)  o  soltanto  la  sua 
buona  fede  di  essere  erede,  ma  senza  poter  presentare  visibili 
prove  della  sua  pretesa  di  prossimo  erede  ®^)  {pro  herede  possessor) 
appare  anzitutto  come  un  non  legitimo  modo  detinens.  Ma  nel 
l>roceS8o  petitorio  viene  ora  sottoposto  tutto  a  disamiua  e  deciso 
cbi  dei  due  in  veritil  abbia,  ex  legitimis  modis,  i  potiora  iura. 
Oonforme  alia  decisione  conserva,  rispettivamente,  ottiene  il  vin- 
citore  il  iwssesso  definitivo  della  ereditA  {ei  possessio  acquiratur).  — 
bb)  Come  azione  di  un  contradictor^  sebbene  non  ne  tocchi  la 
L.  3  C.  cit.,  si  puo  ancbe  coucepire  la  rei  rindicatio  di  uno  che 
di  proprio  arbitrio  siasi  impadronito  in  base  a  un  titolo  singolare^ 
dopo  la  morte  del  de  cuius,  di  una  cosa  delFereditA.  Sopra  si  fe 
dimostmto  riguardo  a  cbi  ^  in  tal  condizione,  die  col  suo  negare 
il  jwssesso  pro  herede  o  pro  possessore^  respinge  colui  che  si  fa 
innanzi  con  la  her.  pet.  e  lo  costringe  a  promuovere  la  rei  vindi- 
catio;  ma  cbe  d'altra  x>arte  nelPintenletto  quorufu  bonornm  esiste 


*')  Gi^  dal  Savigxv,  p.  247,  iiota  1,  d»l  Vaxgerow,  $  510  in  fine^ 
da)  Brixz,  Pand.y  p.  708,  ^  stuto  detto  die  Gil'stiniaxo  nella  L.  8  C.  cit. 
parla  della  her.  j}ftitio  del  rontradtctor. 

••)  Fe  pertauto  €*gli  pno  t'li  coutiueuti  accanipare  ex  legiiimis  modis  po- 
tiora inra  viiice  gisk  nel  proeesso  dMnimissione.  In  questa  niisura  io  ri- 
tengo  che  la  massinia  degli  interna  ritia  in  ronlinenti  probanda  e  gi^ 
contenuta  nel  diritto  giustinianeo  (Di  altro  avviso  il  Savigxy,  loc.  cit., 
nota  1  e  lo  Uxgkr,  VentU.  <?>r«?.,  p.  200,  nota  8).  Cfr.  ancheSiNTEXis, 
p.  569  e  p.  573,  nota. 
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il  grande  vantaggio  di  escludere  una  pretesa  del  convenuto  avente 
di  mii*a  un  titolo  siugolare.  Ora  mi  sembra  del  lutto  inconcepibile 
€he  quanto  era  Btato  ammesso  nelPinterdetto  non  debba  valer  piii 
tuttora  per  la  iinmissione.  Proprio  h  stato  gii  oggetto  di  esame 
che  qnesto  punto  non  h  presQpposto,  come  d^ordinario  si  ritiene  **), 
nelle  parole  della  L.  3  C:  non  auteni  legitimo  modo  ah  alio  deii- 
nentur.  E  sopra  e  stata  dimostrata  la  inesattezza  della  niassima  che 
«  anche  Pattore  con  Pinterdetto  quorum  boiiorum  niente  potrebbe 
fare  contro  un  tal  possessore  e  clie  dovrebbe  ricorrere  ad  un'azione 
speeiale,  l>oicb^  la  concessione  delPeccezione  scaturisce  gik,  per 
intima  necessit^^  dalla  natura  delle  cose  e  non  abbisogna  di  una 
particolare  conferma  legislativa  »  (Yangebow)  •*).  Dacclife  nella 
L.  un.  Th.  C.  quor.  bon,  la  esclusione  del  ricbiamo  al  titolo  sin- 
golare  vien  fondata  appunto  suUa  prova  fomita  dalPattore  (la 
quale  trae  origine  dalla  missio  nel  possesso  del  defimto  mortis 
tempore  (n.  67,  nota  45))  non  pub  esser  mancata  nepjmre  nella 
missio  la  conseguenza  di  questa  disi>osizione  intomo    alia   prova. 

c)  La  precedente  preserizione  annale  (Pavl.,  Sent,  III,  5,  §  16) 
^  abolita  da  Giustiniano  nella  L.  3  C.  cit.  e  vengon  riconosciuti 
per  le  azioni  petitorie  soltanto  gli  usuali  eflfetti  del  decorso  del 
tempo  '^). 

71.  —  B.  11  diritto  odierno  delPinterdetto  quorum  bonorum. 
l.<»  La  conserv^azione  del  carattere  possessorio-somnmrio  di  questo 
mezzo  giuridico  ha  ricevuto  una  precisa  forinolazione  nella  pratica, 
in  antitesi  alia  teoria  del  Savigny  ^*).  Ma  il  trattamento  della  im- 
missione,  analogo  alia  missio  Hadriana  [come  ne  contiene  un  esempio 
il  caso  riferito  sopra],  rende  la  pratica  propensa  ad  ammettere  una 
istanza  d'immissione  giudiziale  in  possesso,  quando  pure  non  vi 
8ia  un  det^rminato  possessore  avversario,  in  caso  che  la   credits 


•')  Vangerow,  loc.  cit.,  n.  1 ;  Brinz,  Pand.^  p.  708. 

*')  Qnesto  modo  di  vedere  non  Bi  attaglia  in  genere  alia  idea  del  Van- 
OEROW,  comunicata  sopra,  n.  67,  nota  30  (Vangerow,  p.  404,  sopra 
p.  426,  n.  Ill,  in  fine). 

•*)  Vangerow,  loc.  cit.,  n.  2. 

•*)  Seuffert,  Arch..f  III,  n.  279. 
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si  trovi  nelle  mani  del  tribunale;  il  che  ^  del  tatto  contro  la 
lett^ra  dell'interdetto  ginstinianeo  qiwrum  bonorum  (Ungeb,  Ven- 
tilaz.  d^ered.  [ted.],  p.  200,  nota  7). 

2.°  Quando  vi  sia  un  determinato  avversario,  e  insieme  ac- 
campi  pretese  alPeredit^,  nell'interdetto  qtior.  ban.  che  trova  il 
sue  punto  dl  applicazione  nella  cercbia  della  snccessione  ab  in- 
testato  ^^)  [non  ^k  della  snccessione  diretta  ai  c.  d.  bona  vacantia]  ^% 
la  collisione  dei  pretendenti  all'ereditA  pno  assumere  nna  dnplice 
fignra.  a)  £  x>^ssibile  la  comparsa  di  piii  pretendenti  db  iniesiaio 
all'eredit^.  «  Qnando  pii!i  pretendenti,  nella  snccessione  ah  mtestatOj. 
sono  in  collisione  fra  loro,  ma  I'ereditA  trovasi  tuttora  in  mano  al 
tribnnale,  k  freqnente  il  caso  che  Pano  o  Paltro  dei  pretendenti  faccia 
istanza  i)er  essere  immesso  nel  possesso  della  niedesima  in  base 
ad  una  attestazione  della  propria  pretesa  ereditaria.  Qui...  e  in 
uso  una  contesa  fra  i  pretendenti  e  la  immissionne  in  possesso 
e  accordata  a  colui  che  rende  verosimile  di  aver  la  pretesa  pin 
prossima.  II  mezzo  giuridico  adoperato  qui  dicesi  in  pratica  Jfi* 
terdictum  quorum  bonorum  »  ^').  E  qui,  come  mostra  il  caso  riferito 


•*)  Cfr.  la  Tav.  territ,  deW Austria  super,  ricordata  gi^  sopra  n.  69^ 
nota  56  e  comnnicata  dallo  Unger,  VentiL  d^ered.,  p.  52  [la  qaale  non  si 
riferisce  soltanto  alia  cerchia  della  missio  Hadriana] :  «  Poicli^  qai  ]k>> 
trebbe  darsi  il  cafio  di  una  lite  fra  eredi,  Pantorita  qnando  il  teBtamento 
sia  cbiaro  e  non  contradittorio  deve  immettei-e  Perede  instituito  che  ne 
faccia  donianda,  Terso  sufQciente  cauzione  e  garanzia.  nella  detenzione 
dei  beni  Hino  alia  finale  deeisione;  qnando  in  voce  il  testamento  non  h 
chiaro  e  si  presta  a  dispnta  deve  immettere  Perede  che  senza  di  esso 
sarebbe  succednto  di  pieno  diritto  ab  intestato,  £  in  pari  tempo,  senza 
concedere  alcuno  indngio  che  Puna  x^irte  o  Paltra  avesse  da  invocare, 
deve  procedere  Sfimmarie  e  decidei*e  giudiziariamente  la  cosa  ».  Riforma- 
sione  di  Xorimberga  del  1564  [la  mia  Bon.  Poss.,  U,  2,  p.  440  seg.] : 
«  Qnando  non  vi  sia  alcun  testamento  o  gli  eredi  institniti  non  hanno  do- 
mandato  la  immissione,  vengono  immesni  a  pin  prossimi  parenti,  che  ne 
facciano  domanda,  in  egnale  nso  e  godimento  dei  beni  lasciati»:  dove  il 
pill  prossimo  precede  il  pin  lontano.  V.  snl  codice  sas^one,  n.  63. 

••)  La  mia  Bon,  poss.^  II,  2,  nota  9.  Cfr.  anche  Skuffebt,  vlrcA.,  VIII, 
n.  275  (v.  n.  67,  nota  41). 

»•)  Seuffebt,  Arch.j  III,  n.  279,  nota  1,  VII,  n.  71;  Sintkkis, 
p.  567;  Unger,    Ventilaz,  deWered.j  ,j^.  201.  note  10,  11.  II  codice  sas- 


IBI 
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sopra,  k  possibile,  anche  avvemita  la  immissione  in  possesso,  che 
si  ammetta  poi  un  altro,  avente  pari  pretesa,  nel  compossesso. 
b)  iJ  anche  concepibile  cbe  un  erede  ah  intestato,  con  Pinterdetto 
giM>r.  hon.,  Bi  contrapponga  ad  nn  erede  testamentario,  non  an* 
cora  giadizialmente  immesso  (il  quale  si  fonda  su  di  nn  testa- 
mento,  a  prima  vista  forse  senza  esterni  difetti)  e  che  sostenga 
essere  il  testamento  evidentemente  invalido.  tl  del  tutto  conse- 
gnente  che  qui  si  ammettano  come  base  per  la  vittoria  nelPinter- 
detto  quel  motivi,  i  quail  in  genere  h  concesso  di  addnrre  alPav- 
versario  come  eccezioni  contro  il  testamento  [in  particolare  anche 
relativi  ad  intern!  vHia  in  continenti  probabiUa].  Ed  interessa  vedere 
particolarmente  fissato  questo  punto  in  modo  esplicito  anche  nelPor- 
dinanza  del  5  settembre  1745,  §  49 :  «  Se  non  si  trova  aicun 
testamento  o  alcnna  ultima  volonti\,  o  gii\  a  prima  vistar  appare 
che  niente  di  cio  si  e  verificato  o  che  quanto  esiste,  come  non 
ammissibile,  sia  abolito  e  nullo,  si  deve  accordare  il  possesso  della 
intera  ereditA,  in  virtu  delVinterdictum  quorum  honorum,  al  prossimo 
erede  o  ai  prossimi  eredi,  quando  siano  insieme  di  pari  grado;  e 
a  quel  loro  contradittori,  che  si  presentano,  di  qualunque  specie 
essi  siano,  si  deve  riservare  per  il  luogo  opportuno  la  pretesa  che 
snppongono  di  avere  »  **).  —  c)  Se  invece  ^  gi^  stata  accordata 
una  giudiziale  immissione  in  x)ossesso,  non  si  puo  domandare 
ancora  una  volta  la  immissione;  ma  h  necessario  agire  in  via 
petitoria.  A  quella  guisa  che  cio  h  stato  espressamente  ricono- 
sciuto  da  Giustiniano  nella  L.  3  0.  cit.  riguardo  ad  un  immesso 
con  la  missio  Hadriana,  contro  il  quale  il  contradictor  [natural- 
mente  5  la  stessa  cosa  che  si  appoggi  su  di  un  testamento  o  su 
un  diritto  di  credits  ah  intestato]  deve  i>rovare  nella  principaltK 
cavsa  i  potiora  ex  legitimis  modis  iura,  lo  stesso  ^.  da  supxK)rre 
anche  riguardo  ad  un  erede  ah  intestato  immesso  nel  possesso 
coWInt,  quor.  hon. ''). 


Bone  (n.  63)  richiede  per  attestato  la  presentazione  di  certificati  di  na- 
Bcita  e  di  morte,  esteriormente  senza  difetti. 

••)  Seuffert,  Arch.j  III,  n.  279,  nota  1. 

••)  La  mia  Bon.  poss.^  II,  2,  p.  205,  nota  4,  p.  237 ;  Unger,  VentiL 
d*ered,,  p.  47,  p.  203,  nota  13  e  il  passo  da  lui  comunicato   della  Nov^ 
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3.®  II  vincitore  nelPinterdetto  guadagna  la  i>osizione  di  con- 
venuto  per  la  her.  petitio  *°*^). 

4.«  II  convenuto,  il  quale,  dopo  la  morte  del  de  euiu9,  ha  preso 
di  proprio  arbitrio  la  cosa  della  quale  si  tratta  [ei6  deve  provare 
I'attore,  nelPinterdetto  insieme  alia  circostanza  del  possesso  del 
defuuto  moHis  tempore;  cfr.  n.  67,  nota  45]  non  puo  opporre  la 
eccezione  di  propriety.  A  ci5  la  pratica  ha  in  genere  collegato  la 
massima  attinta  alia  mhsio  Hadriana  che  except iones  altioris  ge- 
neris debbouo  restar  faori  per  il  petitorio  *). 

5.*^  L'appello  contro  la  sentenza  d'immissione  in  x)ossesso  e 
giostainente  escluso  ')  per  il  processo  interdittale,  fcrattato  in  pra- 
tica nello  stesso  modo  che  il  procedimento  della  immissione  adrianea. 

6.'*  Di  regola  I'iumiesso  non  deve  fornire  qui  pure  canzione 
alcuna  (nn.  75  e  95). 

7.*"  L'interdetto  e  adipiscendae  possessionis,  nientre  il  processo 
dMmmissioue  assicura  soltanto  un  esse  in  possessione.  Qui,  stando 
attaccata  al  diritto,  in  conseguenza  dello  svolgimento  dei  due 
instituti,  storitnimente  distiuti,  esiste  in  pratica  una  differenza, 
apparenteinente    infiltratavisi,    tra    gli    immessi    che    sono    eredi 


decL  per  la  Slesin,  n.  5  (n.  IX) :  «  Se  una  parte  fosse  gi^  veuuta  in 
X>os8eRi»o  legal  iter  e  leijitime,  non  deve  essere  piii  amniessa  una  queetione 
po88es8oria,  ma  coliu  die  i$upiK)ne  di  avere  ah  int.  un  diritto  snperiore 
a  quello  del  lyossettftor  vicn  riniandato  aH'ordinaria  ])roc*ediira  >. 

*••)  Seuffert,  Arch,,  III,  n.  279,  nota  1.  Intorno  airammissibilit^ 
del  cuiuolo  deir  interdetto  col  giudizio  petitorio,  ivi  VII,  n.  71. 

*)  Seuffert,  Arch.y  loe.  cit.  —  Cfr.  anche  nel  caso  ginridico  comn 
nicato  Bopra,  la  separazione  dellMndagine  definitiva  se  ai  figli  dei  eolla 
terali  si  debba  riconoscere  un  diritto  di  ereditii. 

*)  La  luia  Bon.  poss.y  II,  2,  p.  497,  498.  Unoer,  Ventil.  d'ered., 
p.  202,  nota  12  e  il  passo,  partecipato  dallo  Uxger,  p.  47,  della  ordtMan. 
territ.  per  il  Tirolo  del  1532,  lib.  Ill,  art.  26 :  « Quando  al  momento 
della  delanone  del P eredi ta  piu  eredi  accanipano  pretese  e  ciascnno  contro 
Taltro  abbia  da  i^r  istanza  per  la  imniissione,  nessuno  e  immesso,  ma 
il  patrimonio  e  iuventariato  nella  debita  forma,  custodito  e  spetta  giuri- 
dicamente  alle  due  linee  della  parentela  e  da  ultimo  con  sentenza  viene 
immcBso  in  possesso  quello  fra  loro  che  in  modo  opportuno  prova  il  suo 
diritto  o  ambe<lne,  se  ne  h  il  caso,  e  sn  tale  sentenza  non  ai  pu6  tran- 
sigere,  n^  da  e«sa  appellare  ». 
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testamentari  e  qnelli  che  hoqo  eredi  ah  intestato  (ma  vedi  la  mia 
Bon,  po88.y  II,  2,  p.  480;  SiNTENis,  p.  572). 

8.0  L'interdetto  come  utile  viene  accordato  in  base  a  II  Feud.^ 
26  pr.,  §  2  anebe  bX  filio  vel  agnato  ah  intestato  ad  feiidum  vetiienii ; 
inoltre,  secondo  la  pratica,  il  diritto  della  immissione  vien  concesso 
ancbe  agli  eredi  per  contratto  e  in  genere  ai  cbiamati  vigore  statnti 
o  consuetudinis  % 

9.°  Niente  e  mutate  rigiiardo  alia  i>ossibilitA  di  convenire 
colui  qui  dolo  malo  fecit,  vti  desineret  posaidere. 

10.°  II  processo,  come  nella  immissione  adrianea,  si  deve 
svolgere  in  via  sommarissima  secondo  il  i)rudente  arbitrio  del 
giudice,  «  e  la  dnrata  di  esso  si  pub  calcolare  a  giorni,  tutt'al  piil 
a  settimane  »  *). 

11.**  Da  ultimo  ancora  una  parola  intorno  al  valore  pratico 
delPinstituto  giuridico  della  immissione  esposto  qui.  Come  gi^  io 
svolsi  nella  mia  opera  8!illa  Bon.  pons.,  quale  prodotto  di  una  ope- 
Tositii  del  diritto  consuetiidinario  tedesco  clie  adotto,  ma  anche  in 
singoli  punti  modiflco  il  diritto  roihano,  il  Savigny  Io  dichiaro 
institnto  «  del  tutto  innocente  e  non  dannoso,  ma  ancbe  super- 
fluo  »  %  Kgli  ammette  senza  ritegno  che  la  misnio  adrianea  non  sia 
un  instituto  giuridico  inopportuno,  ma  «  non  si  puo  i)ersnadere 
cbe  un  vero  bisogno  conduca  a  premettere  al  processo  intorno 
alia  veritii  del  diritto  ereditario  un  particolare  processo  intorno 
alia  verosimiglianza  del  medesimo  »,  La  x^ratica  e  il  numero  dav- 
vero  prei)onderante  degli  scrittori  che  si  sono  espressi  da  allora 
in  poi  su  questo  punto  ®)  non  gli  hanno  dato  ragione.  Io  doveva 
riflettere  su  tutto  cio  che  segue. 

15  un  instituto,  il  quale  appoggiandosi  sul    concetto    fondamen- 


^)  La  mia  Bon.  pass.,  IT,  2,  p.  487. 

^)  La  mia  Bon.  posft.,  II,  2,  p.  486,  nota  5,  p.  497;  Unger,  VeniiL 
d'ered.j  p.  201;  Sintenis,  p.  574. 

*)  Loc.  cit.,  p.  314,  317. 

•)  Randa,  p.  44,  nota*  dnbita  col  S  avion  r  dell'opi>ortimitA  dell'inter- 
detto  quor.  bon.,  ma  dairai^i)etto  della  raccomnndazioiie  di  im  altro  mezzo 
giuridico  provviBorio  (n.  62,  nota  2). 
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tale  del  tiitto  di  gins  tedesco  della  sorveglianza  giadiziale  nel 
regolamento  delle  cose  ereditarie,  accoglie  pare  ia  se  le  massime 
ginridiebe  romane  che  gli  eonvengono,  Dia,  sempre  in  conseguenza 
di  un  bisogno  pratieo,  si  spinge  oltre  di  esse;  on  instituto,  a  favore 
delia  cui  applicazione  ancbe  nella  successione  intestata  non  man- 
cano  sostanziali  motivi  cbe  ne  giostificano  Pnso');  cbe  sotto  vario 
aspetto  in  statnti  di  territori  e  di  luogbi  ba  ottenuto  ana  validity 
4li  dirit to  ])articolare  ed  ba  trovato  ac^oglienza  anebe  nel  nostro 
yiii  recente  eodiee  civile  tedesco  (il  sassone);  cbe  dalla  pratica 
del  diritto  comiine,  basata  snlla  piu  decisa  opinio  necessitatis,  ii 
<:'onservato  nel  modo  il  piu  tenace;  on  institato  infine,  a  cni  favore 
•ci  giiingono  imi)ortanti  voci  dall'Austria,  che  sarebbe,  ci<»e,  i)er 
la  sua  sempliee,  ebiara  e  libera  base  concettuale  cio  cbe  si  do- 
vrebbe  tentare  d' introdurre  nuovamente  ^)  colA.  Ora  un  tale  insti- 
tuto  ba  una  pretesa  storicamente  fondata  ad  ottenere  una  consi- 
<lerazione  niaggiore  di  qnella  cbe  il  Savigny  vuole  accordargli. 

Quando  del  resto,  al  cbe  io  richianiai  nel  n.  64  in  f.,  la 
nostra  legishizione  tedesca  iwprender^  a  regolare  Fimportante 
questione  del  processo  di  legittimazione  ereditaria  non  x^Xvk  fare 
a  nieno  di  attrarre  nella  cercbia  delle  sue  disposizioni  ancbe  Tinsti- 
tuto  giuridico  della  iuiinissione,  in  parte  modificando,  in  parte 
accogliendo  cio  cbe  esiste  ^^). 


)  La  niiji  Bon,  poM.,  II,  2,  p.  189,  190,  195,  197,  270  e  seg. 
•)  UxGER,    VenUl.  d'eved.,    p.    193,    note   1,   2.    Diritto   d'ered.j  i   39, 
nota  1. 


oo)  Rigiiardo  a  questo  punto,  dftodo  ragione  al  Sayignt,  i  cit.  Motivi,  V, 
p.  596-97  c'informano  che  non  vennero  accoltl  nella  naova  legialazione  te- 
4lc8ca  i  inezzi  gioridici  del  diritto  comune  per  ottenere  il  po^esso  provvlsorio 
^delPeredit^.  Qiiindi  son  cadnti  Vinierdictum  quorum  honorum  e  la  mmto  Hadriana^ 
i<ia  perch^  non  ve  ne  ^  H  bisogno,  sia  perch^  non  si  pao  att«ndere  ora  aloan 
vantaggio  da  an  mezzo  giuridico  provvisorio.  L'eredo  ^  gia  possessore  e  provve- 
•derjk  da  He  niedesimo  a  inipossessarsi  di  fatto  della  credits,  o  invocbeHk  anche, 
ite  gli  pare  ntile,  an  certificato  giiidiziario  intorno  alia  soa  qaalitj^,  o  si  glo- 
ver^ ancbe  snbito,  secondo  i  casi,  della  petizione  d'eredit^.  Una  domanda  di 
possesso  provvisorio  al  tribunate  sarebbe  una  vera  superflnitili. 

Qualunque  siano  gl'  inconvenieuti  dei  nontri  atti  di  noiorietdL^  non  mi  so 
persuadere  che  il  diritto  italiauo  debba  qui  volgersi  a  instituti  stranieri  oome 
la  ventila/ione  d'eredit^  o  il  certificato  della  quality  d'erede;  e  pa5  valere 
per  noi  quanto  dicono  i  Motivi  cit.  per  il  Codice  t«desco. 


TITOLO  IL 

Si    tabulae   testamenti   extabunt 


§  1603. 

Le  questioni  rignardanti  qnesto  titolo  hanno  gia  trovato  la  loro 
sede  nel  prinio  volume  di  questa  serie.  In  particolare  la  dichia- 
razione  del  fr.  un.  v.  ivl  n.  87. 

APPEXDICE. 

Acquiato  delVeredith  e  cautele  a  garanzia  delVereditA 
seeondo  il  diritto  delle  pravincie  marittinie  della  Russia  orientale. 

In  coUegamento  alle  legislazioni  esposte  sopra  (nn.  60-63)  sard, 
interessante  di  fare  un  confronto  col  diritto  della  Sassonia,  Estonia, 
Curlandia,  come  ^  stato  fissato  rannodandolo  principalmente  a 
leggi  svedesi  [R.  ordin.  svedese  suUe  tut.  del  17  marzo  1669, 
§§  4,  6,  11,  18;  R.  Stat.  sved.  sui  testam.  del  3  luglio  1686,  §  10; 
R.  risol.  svedese  del  2H  maggio  1687,  art.  2,  §  5]  della  recente 
codificazione  [Diritto  private  della  Livonia,  Estonia,  Curlandia, 
compilato  per  ordine  del  signore  e  imperatore  Alessandbo  II, 
Pietroburgo,  1864  •) : 

l.""  La  delazione  dell'eredit^  non  offre  dapprima  clie  la  spe- 
ranza  di  divenire  erede.  Per  la  eflfettiva  adizione  della  successione 
ereditaria  (legittima,  testamentarla,  contrattuale)  si  richiede  la 
dichiarazione  di  volontd.  del  chiamato  (art.  2621,  2622).  Questa 
dichiarazione    puo    essere    espressa   o    verificarsi  tacitamente  per 


*)  II  redattore  di  qusBto  codice  ^  il  consigllere  di  Stato  russo  von  Bunge. 
OlUcic.  Comm   Pandette,  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  -  44. 
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mezzo  di  atti  (2625).  Be  gli  eredi  ehiamati  sono  noti,  maggiorenni, 
presently  cessa,  qnalora  non  ne  faccia  istanza  I'erede,  qaalsiasi 
norma  eantelativa  dell'ereditA  per  parte  del  tribunale  (2588). 

2.*  Invece  il  tribunale  competente  i)er  Pereditd,  non  api)ena 
abbia  notizia  ufficiale  di  un  caso  di  morte,  deve  provvedere  d'uf- 
ficio  a  cantelare  I'ereditA  ordinando  nna  provvisoria  cnra  di  essa 
ed  una  apposizione  di  sigilli,  nei  easi  seguenti :  a)  quando  in  tntto 
o  in  parte  sono  ignoti  gli  eredi;  h)  assenza  di  essi  (senza  rappre- 
sentanti) ;  c)  eredi  noti  e  present],  che  non  vogliono  o  non  possono 
adire ;  d)  minore  et^  o  altra  qualsiasi  personale  incapacity  di  coni- 
prendere  i  propri  diritti,  anche  da  parte  soltanto  di  uno  degli  eredi; 
e)  notoria  oberazione  delFeredit^  e  danneggiamento  delP  interesse 
dei  supposti  creditor!,  come  i)ericolo  per  la  integrity  delP  asse 
ereditario  (2589). 

3.*  Dopo  le  prime  misure  cautelative,  conforme  ai  nn.  1  e  2, 
nei  casi  d'  ufficio  indicati  sotto  il  n.  2  e  i>er  gli  altri  su  do- 
manda  degli  eredi,  6  emesso  il  provvedimento  intorno  alPammini- 
strazione  dell'eredit^.  Questo  provvedimento  e  emesso  dal  tribu- 
nale civile  competente  per  la  causa  di  credit^;  e  consiste  o  nei 
X)orre  sotto  la  propria  immediata  amministrazione  (trattiindosi  di 
ereditili  poco  imi)ortante)  o  nei  nominare  uno  o,  se  occorre,  piii 
caratori  delP  credits.  Questi  sono  projwsti  dagli  aventi  diritto 
all'ereditA  e,  quando  tal  criterio  venga  meno,  sono  nominati  d'uf- 
llcio  dal  tribunale  (2590,  2591). 

4."  Questi  curatori  delF  ereditA  sono  ammoniti,  senza  prcsta- 
zione  di  giuramentx),  clie  adorn  piano  ai  loro  doveri  di  amministra- 
zione (2592).  In  generale  sono  sottoposti  alle  regole  vigenti  pei 
curatori  di  maggiorenni.  Debbono  provvedere  alia  conservazione 
dell'asse  ereditario  nella  sua  integriti\  senza  che  possano  (salvo 
alcnne  eccezioni)  alienare  cose  o  denunciare  capitali  o  compiere 
altri  negozi  (2594).  L' amministrazione  si  fa  a  conto  dell'ereditA, 
(Ponorario  dei  curatori  d'ordinario  ammonta  sino  al  2,  risi)ettiva- 
mente  al  4  "/^  del  valore  delPereditA  o,  secondo  le  circostanze, 
al  5 " ;,  all'anno  deU'entrata  lorda  delPereditA)  (2590). 

5."  Tosto    che    assumono  la  cnratela,  debbono  i  curatori  feire 
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istauza  al  tribimale  civile  per  la  emissioue  di  un  proclama  d'e- 
Teilit^y  il  quale  noudimeno  puo  essere  emesso  ancbe  per  domanda 
degb'  eredi  o  d^ifticio  dal  tribimale  (2597).  Da  parte  del  preten- 
dente  alPereditil  deve  poi  esser  promossa,  entro  il  termine  sta- 
bilito  dal  proelama,  la  petizione  d'eredit^  contro  il  x>ossessore  di 
qiiesta  cbe  contesta  il  diritto  ereditario  di  liii,  a  meno  cbe  non  si 
l>ossa  dimostrare  cbe  questi,  senza  sua  colpa,  non  ebbe  notizia 
alcuna  del  proclauia  o  Pebbe  soltanto  in  ritardo  (2600,  2619).  La 
cunitela  dell'  erediti\  dura  sino  a  tanto  cbe  non  fu  deciso  con 
valida  sentenza  intorno  ai  diritti  dei  pretendenti  alia  niedesima; 
do|K>dicb^  i  curatori  consegnano  I'asse  ereditario  a  cbi  fu  dicbia- 
rato  erede  e,  quando  ne  abbiano  ricevuto  quitanza,  sono  liberati 
dal  loro  ufficio  (2598). 

6.*"  Se  in  particolare  si  tratta  del  caso  cbe  un  pretendente 
alPeredit^  inii)ugni  un  testamento,  ancbe  qui  (come  al  n.  3),  il 
tribunale,  secondo  le  circostanze,  puo  affidare,  sino  a  cbe  venga 
decisa  la  causa,  ad  una  curatela  V  amministrazione  delPereditA 
controversa  o  di  parte  di  questa.  Ma  su  ricbiesta  delPattore  cbe 
impugna  il  testamento  puo  ancbe  costringere  I'erede  testamentario 
cbe  adisce  o  sta  per  adire  a  dar  sufficiente  cauzione  a  garanzia 
di  retta  amministrazione  e  di  eventuale  restituzione  delFereditd. 
Se  nondimeno  il  testamento  e  senza  vizi  esterni,  Perede  testa- 
mentario puo  pretendere  da  parte  sua  [residuo  della  min9io  Ha- 
driana  del  diritto  romano]  di  essere  imniesso  senz'altro  nel  possesso 
delFeredit^  sino  a  cbe  Pavversario  non  abbia  fornito  la  prova 
del  suo  miglior  diritto  (2480). 
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LIBRO  XXXVII. 
Parte  III. 

Tit.  lU.  —  T}e  bonorum  possessione 
furioso,   infant],   surdo,   oaeoo   oompetente. 

$  1604. 

Acquisto  delV  eredita  da  parte  di  persone  incapaci. 

1.  Proepetto  dei  casi  che  si  debbono  considerare.  —  2.  I.  Acquisto  da 
parte  di  figli  di  famiglia  in  tenera  et^.  A.  II  periodo  dei  giurecon- 
Bulti  classici.  1)  Acquisto  per  diritto  civile.  2)  Introduzione  di  sassidt 
pretort  nella  cerchia  della  b.  p.;  a)  la  5.  p,  provvisoria  e  decretale 
da  invocare  dal  padre  di  famiglia  infantis  nomine;  b)  la  ordinaria 
b.  p.  deferita  in  via  ordinaria  al  Uglio  di  famiglia.  —  3.  ^.  La  po- 
steriore  legislazione  imperiale.  1)  Origine  della  transmissio  ex  eapUe 
mfantiae.  2)  Nella  L.  8  Th.  C.  de  bon.  mater n.  h  accordato  al  padre 
il  diritto  d'invocare  la  b,  p.  ordinaria  infantis  nomine^  e  al  figlio  di 
famiglia  infantia  maior  il  diritto  dMnvocare  esso  stesso  la  ordinaria 
b,  p.  —  4.  3)  La  L.  1  Th.  C.  de  cret,  vel  b.  p.  (L.  18  C.  de  iure 
del. )  concede  una  definitiva  adizione  non  formale  in  nome  dello  infansy 
e,  dopo  la  morte  di  qiiesto,  al  padre  per  se  stesso  un^  adizione  non 
formale  delle  eredita  non  acqnistate  x)er  lo  infante  (transmissio  ex 
capiie  infantiae) .  In  caso  di  definitiva  adizione  o  ricusa  fatta  dal  padre 
nomine  dello  in/ans,  posteriore  diritto  di  recesso  del  figlio.  Riguardo 
alio  impubes  infantia  maior  e  aperta,  da  ultimo,  al  padre  di  famiglia 
che  adisce  per  il  figlio  anche  la  via  alPadizione,  e  cos!  pure  anche 
il  figlio  stesso  ha  il  diritto  di  adii-e.  5.  II.  Acquisto  delPeredit^  da 
parte  di  pupilli  e  minori'  sotto  tutela.  A.  L^etdi  dei  giureconsulti 
classici  (insieme  alPet^  immediatamente  successiva).  1)  In  caso  di 
pnpillus  infantia  maior  concessione  della  pro  herede  gestio  (e  cosi 
della  ricusa)  sotto  I'autorit^  del  tutore.  Tentativo  di  Misciano  di  far 
valere  questa  massima  anche  per  lo  infans,  2)  Consegoimento  della 
b.  p.;  a)  Invocazione  della  ordinaria  5.  p.,  fatta  da  un  pupilhis  in- 
fantia maior  sotto  I'autorit^  del  tutore;  b)  per  lo  infans  invocazione^ 
mcdiante  il  tutore,  de'la  6.   p.  provvisoria   e    decretale.  —  6.  c)  n 
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diritto  del  tutore  d'inyocare  la  ordinaria  b,  p,  per  il  pupillus^  si 
infantia  maior^  8i  infans  (vige  di  gik  a  tempo  di  Ulpiano).  — 
7.  d)  Svolgimento  dell'idea  di  Gaio  che  il  tatore  abbia  il  diritto 
non  Bolo  dMnvocare  definitivamente,  ma  anche  di  ripudiare  deftniti- 
vamente  la  ordinaria  h.  p.  3)  Per  il  minorenne  che  sta  sotto  cura, 
I'adizione  civile  e  la  invocazione  del  I  a  h,  p,  ordinaria,  die  egli  stesso 
faccia,  giunge  ad  avere  raateriale  validity  Boltanto  per  il  consenso 
del  curatore.  —  8.  B,  La  posteriore  legislazione  imperiale.  1)  Per 
lo  infans  J  secondo  la  L.  18  C.  de  inre  del,,  definitivo  acquisto  del- 
1 'credit^  col  mezzo  dell'adizione  o  della  invocazione  della  b.  p,  da 
parte  del  tutore.  2)  In  caso  di  mancanza  di  tutela  dello  in/ana  o  di 
omessa  adizione  da  parte  del  tatore,  se  il  figlio  di  famiglia  muoia 
durante  Tinfanzia,  ei  verifica  una  vocazione  del  piti  prossimo  ab 
initio,  3)  Per  il  pupillus  infantia  maior  riconoscimento,  in  base  alia 
L.  18  C.  de  iure  del.,  del  precedente  diritto,  specialmeate  anche 
della  facoltii  del  tutore  d^nvocare  nomine  del  pupillo  la  ordinaria  b.  p. 
Da  questa  facolt^  ei  deve  ormai  derivare  anche  quella  relativa  alia 
hereditatis  aditio,  4)  Acquisto  dell'ereditA  per  il  pnbea  minor  sotto 
cura.  —  9.  III.  Acquisto  delPereditA  per  parte  di  infermi  di  mente. 
Condizione  di  fatto  eguale  a  quella  dello  infans.  A,  II  periodo  dei 
giureconsulti  classici.  ])  Non  e  x>os8ibile  un  definitivo  acquisto  del- 
Teredit^  durante  la  infermit^  di  mente  (nel  qua!  caso  h  offerta  al 
curatore  dell'infermo  di  mente  ed  eventualmente  al  snbstihitus  fu- 
r/oiri,  per  nn^  assicurazione  di  fatto  del  patrimonio  ereditario,  ima 
provvisoria  6.  p»),  —  10.  2)  La  provvisoria  b,  p»  del  curatore  del- 
Tin  ferrao  di  mente  o  del  substitutus  fuHosi  non  h  una  missio  in  pos- 
sessionem, ma  una  vera  b.  p.  —  11.  3)  Distinzione  della  6.  p,  prov- 
visoria dalla  ordinaria.  —  12.  4)  Dopo  il  termine  della  6.  p.  prov- 
visoria, restituzione  deireredit^  a  chi  immediatamente  vien  dopo. 
5)  Quando  Tinfermo  di  mente  ^  tolt<o  di  mezzo,  chi  ^  che  immedia- 
tamente vien  dopo?  —  13.  B.  Disposizioni  giustinianee.  Nella  L.  7 
C.  de  curat,  furios.  ^  accolta  la  massima  che  per  lo  infermo  di  mente 
non  ^  possibile  una  definitiva  deciaione  intomo  alia  delazione  del- 
Teredit^.  1)  Giustiniano  accett<a  Tinstitnto  della  6.  p.  provvisoria 
del  curatore  furiosi  nomine.  —  14.  2)  Provvisoria  b,  p.  del  sostituto 
dell'infermo.  II  venir  meno  della  canzione  nella  b.  p.  provvisoria  del 
curatore.  Odiema  coniigurazione  di  siffatte  concession!  giudiziali  del 
possesso  del  diritto  di  credit^.  3)  La  restituzione  del  patrimonio  de- 
corsa  la  b.  p.  provvisoria  del  curatore.  Tra  coloro  che  stanno  imme- 
diatamente dopo  il  furiosus  vieue  in  considerazione  anche  il  coerede. 
—  15.  IV.  Determinazione  dei  genera  I  i  aspetti,  ch©  da  un  lato  ci 
oftre  il  regolamento  della  condizione  giuridica  dei  figU  di  famiglia  in 
tenera  etk  e  sotto  tutela,  e  dall'altro  quello  degli  infermi  di  mente, 
per  i  restanti  casi  di  questa  dottrina.^1)  Acquisto  dell'eredit^  da 
parte  di  prodighi  intenletti.  2)  Acquisto  dell'ereditA  da  parte  di  sor* 
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domuti  e  (11  altre  x>er8one  difettose.  3)  Acquisto  deirereditit  per  parte 
di  assent!  di  eui  iiianca  ogni  notizia.  —  16.  4)  AcquUto  delPeredita 
da  parte  di  una  persona  ginridica  (insieme  Tit.  Dig.  de  Uberth  tini- 
versUatium^  38,  3).  11  decretum  niunicipale  de  petendn  Tale  come 
invocazione  della  b.  p,  e  tlgura  quindi  ora  come  sufHciente  heredi- 
taiis  aditio,  —  17.  V.  Kisnltato  complessivo.  Le  moderne  legislazioni 
e  ci6  che  si  pno  desiderare  per  la  lex  ferenda, 

LIBRO   XXXVII. 

Tit.  IV  e  V.  —  De  bonornm  possessione  contra  ta- 
bulae e  de  legatis  praestandis  contra  tabulae  bo- 
norum  poseeasione  petita  [Collegato  col  Tit.  37,  8  de 
coniungendis  cum  emancipato  libens  eitis  ^  1616]. 

$«  1605,  1606. 

11  diritto  pretoHo  degli  eredi  neceasari. 

18.  Prospetto.  —  19.  I.  La  contra  tabvJas  bonorum  possessio  nel  sno 
rannodarsi  al  diritto  civile  degli  eredi  necessari.  A,  II  diritto  civile. 
1)  Signiticato  delPaltemativa  del  diritto  civile  di  instituire  o  disere- 
dare.  2)  I  tre  grnppi  degli  eredi  necessari  fa voriti  dal  diritto  ci\ile; 
rt.  I  fiUi  Bui  iam  nati,  —  20.  b.  I  eeleri  stti  iam  nati;  e.  I  postumi 
8ui:  a.  Svolgimento  della  instituzione  e  diseredazione  dei  pojfiumi 
8ui»  —  21.  jS.  Le  pitl  precise  modality  sotto  cui  si  deve  fare  la  isti- 
tiizione  e  diseredazione  dei  postumi  sui;  y.  Rottura  del  testamento 
a  causa  della  preteiizione  del  posttnmis  suns.  —  22.  B.  II  diritto 
pretorio.  Intiero  regolaraento  del  diritto  di  eredi  necessar!  dei  Uberi, 
1)  C  f.  b,  p.  nominale  dei  fiUi  8ui  iam  nati  e  postumi  sui  e  b,  p. 
c,  t.  reale  dei  ceteri  sui  iam  nati  e  degli  emancipati.  2)  Significato 
della  c.  f.  6.  p.  nominale.  3)  Significato  della  c.  t,  b.  j>«  reale.  Punto 
storico  da  cui  comincia  I'istituto  della  c.  1,  6.  p,  —  23.  4)  Posizione 
dei  UbeH  non  preteriti  rimpetto  alia  c.  t,  b,  p, :  a.  Esclusione  dei 
Uberi  diseredati;  6.  Ammissione  dei  /i6<*ri  instituiti  (6.  p.  camnMSo 
per  atium  edicto),  —  24.  5)  La  posizione  della  successione  degli 
eredi  necessari,  nella  c.  f.  reale,  rimpetto  al  testamento.  La  validita 
giuridica  del  te8t4unento  rimane  in  sk  non  tocca  datla  e,  t,  e  td  c.  t, 
b,  possessor,  la  cui  possessio  rimpetto  alio  scnptus  keres  e  cum  re 
spetta  soltanto  nn  diritto  di  avocazione  dei  bona,  —  25.  XL  Le 
norme  che  prendono  in  considerazione  la  cerchia  complessiya  dei 
Uberi  nella  r.  f.  6.  p.  1)  I  ?i6^rt  autorizzati  alia  c.  t.  —  26.  2)  Le 
aerie  dei  Uberi,  successiva  Puna  alPaltra ;  a.  seoondo  la  regola  gene- 
rale,  b.  I^  Mora  etausola  Iuliani  [Tit.  Dig.  de  coniumgei^h  cum 
emaneipato  Uberis  eins^  37,  8].  2.  Le  persone  fomite  qui  di  diritto; 
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/^.  Le  diverse  eventnalitji  della  pretorizione,  iBtitiizione  o  disereda- 
zione  di  eBse.  —  27.  7.  Esempi  del  calcolo  delle  quote  ereditarie;  $.  Col- 
lazione;  e.  Aspetto  artificiahnente  ottenuto,  mediante  adozione,  della 
naturale  posizione  del  figlio  riguardo  al  nipote  tratteniito.  —  28.  3)  Piu 
precise  digposizioni  intomo  alia  diseredazione  e  istituzione  del  liber i, 
a.  11  nominatim  exheredare.  —  29.  6.  La  istitiizione  condizionale  di 
erede.  —  30.  III.  EfHcaeia  della  contra  tabulas  bonorum  possessio. 
A»  La  e.  /.  non  e  nn  mezzo  giuridico,  Bivvero  una  auccessione  (da 
eonsegiiire  in  inodo  caratteristieo),  dalla  quale  poi  scaturiscono  i  mezzi 
giuridici  del  Bistema  ereditario  pretorio.  1)  Nel  diritto  classico  il  ca- 
ratteristieo mwlo  dello  acquisto  e  la  domanda  della  b.  p,  II  momento 
ivi  coDtenuto  della  dichiai'azione  di  vulont4  direttA  contro  il  testa- 
mento.  2)  Posizione  della  e.  t,  b.  p.  nella  conipilazione  giustinianea. 
Si  ricliiede  da  part-e  dell 'erede  necessario  sopravvivente  al  de  cuiug 
una  dichiarazione  di  volout^  (manifestata  dopo  il  momento  della 
delazione  della  e.  t,  e  portante  in  se  un^  adizione  dell'eredit^)  che 
egli  vuole  insorgere  contro  il  testamento.  Nel  significato  di  fatto  la 
c.  t,  giustinianea  h  un  motivo  aifatto  norniale  di  annientAmento  (cio^ 
motivo  della  destitnzione)  del  testamento.  —  31.  B.  Lo  edictum  de 
legaiis  praestandis,  1)  Le  persoue  aventi  diritto.  2)  Souo  conservati 
i  legati,  i  fedecorameHsi,  le  mortis  causa  donationes  e  {erewpio  lega- 
torum)  la  portio  hereditatts  adscripta.  —  32.  3)  II  trovarsi  in  serie 
riapettivament-e  snccossiva  di  una  plurality  di  Uberi  in  condizione 
giuridica  di  versa  ed  efficacia  retroattiva  di  cio  snila  prestazione 
dei  legati.  —  33.  4)  Liuiitnzione  della  prestazione  di  legati  e  della 
pars  hereditatis  adscripta  alia  portio  virilis.  5)  Applicazione  deUo 
edictum  de  legatis  pra^standis  al  caso  della  sostituzione  pupillare. 
—  34.  IV.  Leggi  di  Giustiniano.  -4.  La  L.  4  C.  de  lib.  praet.  Di- 
sposizione  del  diseredare  nominativamente  in  relazione  a  tutti  gli 
eredi  formali  necessari.  —  35.  ^.  La  L.  30  C.  de  inoff.  test,  Nov.  18, 
N#v.  115.  1.  La  traHfoi-mazione  del  diritto  niateriale  degli  eredi  ne- 
cessan.  —  Sgombero  della  querela  inoff.  test,  per  tutti  i  casi  eccetto 
qnello  della  preterizione  e  diseredazione  e  delPelevazione  della  legit- 
tima  (L.  30  C.  e  Nov.  18).  —  36.  Introduzione  di  un  nuovo  mezzo 
giuridico  mediante  la  Nov.  115  pel  caso  della  diseredazione  e  pre- 
terizione togliendo  insieme  di  mezzo  i  Vetera  iura  della  querela,  tut- 
tora  vigenti  per  questo  caso.  Creazione  di  una  nuova  alternativa 
fonnale  nella  cercliia  del  diritto  di  eredi  necessari  dei  cognati.  — 
37.  Nella  Nov.  115,  per  la  pratica  attuazione  del  diritto  degli 
eredi  necessari  viene  imitata  nei  punti  essenziali  una  figura  giuridica, 
quale  ricoiTC  nella  c.  t.  b.  p.  della  conipilazione,  e  anclie  Talterna- 
tiva  formale  della  istituzione  o  della  generate  esclusione  nominativa 
e  modellata  sulla  L.  4  C.  de  lib.  praet.  —  38.  2)  L'abolizione  del 
diiitto  agnatizio  fonnale  degli  eredi  necessari.  —  II  modo  di  espri- 
niersi  della  Nov.  115  conduce  a  questo,  che  allora  il  diritto  agnatizio 
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formale  degli  eredi  necessari  era  gia  abolito.  —  39.  Dichiarazioiie 
del  contenato  della  Nov.  18.  ~  40.  II  modo  di  espriiuersi  di  alcnne 
Novelle  che  stanno  fra  la  Nov.  18  e  la  115.  RiBultato:  11  diritto 
agnatizio  formale  degli  ereili  neceasari  e  stato  abolito  dalla  Nov.  18. 

LiBRO  xxxvri. 

Tit.  V.  —  I>a  collatione  bonornm. 

$   1607. 
Collasioue  —  Conerflo. 

41.  Cio  ohe  si  deve  conferire  h  un  oggetto  in  8e  estraneo  airereditik,  il 
qaale,  nondimeno,  artificial  men  te  vien  reso  nna  qnasi  res  hereditaria, 
Diritto  romano  e  tedesco  di  collazione.  Progpetto  della  esposizioiie. 
I  tre  institnti  romani  della  collazione. 

§  1608. 
OoUazioHe  —  Srolgimento  storico  dello  instituto  romano, 

42.  Du  un  lato  il  concetto  fondanicntale  della  collazione  deiremancipato 
e  della  figlia  di  faniiglia,  dalPaltro  qnello  della  pin  recente  colla- 
zione. I.  La  collazione  deiremancipato  rignardo  alPintiero  patrimonio. 
A.  II  principio  di  equitA  che  8ta  a  ba^e  dello  institnto  coi  8noi  tre 
nioiuenti  che  vi  nono  coutenuti.  B.  Chi  ha  Tobbligo  della  collazione 
e  chi  ha  il  diritto  ad  essa.  —  43.  C  Oggetto  della  collazione.  — 
44.  D.  Modo  e  forma  della  collazione.  1)  Presnpposizione  del  sncce- 
dere  nella  stessa  claft.se.  2)  La  esteriore  figara  della  collazione  e  il 
preKtare  nna  canzione.  3)  Contenato  della  fttipnlazione.  4)  Snrrogato 
della  stipnlazione  di  collazione.  5)  Costringiraento  a  prestar  la  can- 
zione. 6)  Dispensa  dalKobbligo  della  collazione.  —  45.  II.  La  colla- 
zione della  figlia  di  famiglia  riguardo  alia  dotf.  Presnpposizioni  di 
fatto  per  il  verificarsi  deirobbligo  della  collazione.  A.  Fondamento 
di  questa  collazione.  Nnova  tendenza  nello  institnto  a  caasa  del  re- 
ecritto  di  Gordiano,  socondo  il  qnale  la  dos  profettizia  si  deve  con- 
ferire anche  ai  collaterali  emancipati.  —  46-  B,  Siibbietti  della  col- 
lazione. C.  Oggetto  della  collazione.  —  47.  D.  Modo  e  forma  della 
collazione.  —  48.  III.  La  collazione  dei  discendenti  rignardo  a  ci6 
che  fa  ricevuto  dal  defanto.  Prima  apparizione  di  qnesto  concetto 
fondamentale  della  nnova  collazione.  La  L.  17  C.  A.  f.  di  Leone. 
—  49.  A,  La  legislazione  sulla  collazione  dotale.  1)  Secondo  Leone 
ogni  dos  costitnita  da  un  ascendente  con  la  propria  808tanza  patri- 
moniale  e  oggetto  di  collazione  per    la    discendente  che  gli  h  erede. 
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2)  Lo  8te»8o  Tale  ^v  la  ante  nuptias  donatio.  3)  A  ci<V  Giustiniano 
nella  L.  20  pr.  C.  h.  t,  aggiunge  la  militia.  Qiiesti  tre  pnnti  si 
•conginngono  sotto  I'aspetto  della  «  collazione  a  causa  di  eollocamento  ». 

—  50.  JB,  La  legislazione  snlla  colhizione  degli  eniancipati.  EfiBcacia 
della  piii  reoente  legislazione  iurorno  airacquisto  del  bona  adventitia 
da  parte  dei  flgli  di  famiglia  still 'obbligo  della  coUazione  degli  eman- 
cipati.  1)  La  cullazione  delle  rendite  delPacquisto  avventizio.  I  mo- 
tivi  per  la  siia  amiuissione :  Scoliasti  dei  Basilici  e  Basilici,  —  51.  De- 
duzione  contraria.  —  52.  2)  La  collazioae  di  ci6  clie  si  ebbe  dal 
defanto.  a)  Sue  largizioni,  durante  la  vita,  al  figlio  di  famiglia. 
Svolgimento  del  diritto  del  figlio  di  famiglia  di  tratt-enersi  come  prae- 
cipuum  le  donazioni  fattegli  dal  padre  di  famiglia.  —  53.  b)  Largi- 
zioni del  de  citiuSj  quando  era  in  vita,  alio  emancipato.  a.  Per  ci6 
che  fa  oggetro  di  donazione  al  figlio  emancipato  non  e  ammef^sa  poe- 
nitentia  alcuna  a  favore  del  padre.  ,5.  Queste  donazioni  all 'emancipate 
debbono  essere  conferite  alia  morte  del  padre.  Si  spiega  ci6  che 
Lkone  dice  nella  L.  17  C.  h,  t.  intorno  alia  colhizione  dello  eman- 
cipato. La  L.  17  C.  e  interpolata?  —  5-i.  Lo  stato  della  collazione 
degli  emancipati  al  tempo  di  Graziano.  Era  gii  allora  una  semplice 
collazione  delle  donazioni  paterne.  —  55.  r)  Largizioni  del  de  cuius, 
durante  la  sua  vita,  agli  altri  discendenti.  Dove  non  viene  in  con- 
siderazione  il  diritto  di  praeeipuutn  dei  figli  di  famiglia  riguardo 
alle  donazioni,  ne  Pobbligo  della  collazione  degli  emancipati  (licor- 
rente  senza  ingiunzione  del  de  cuius)  riguardo  a  ci6  che  ^  Ktato  rice- 
vuto  da  liii,  per  consuetudine  si  e  svolta  la  massima  che  le  lar- 
gizioni del  defunto  ai  discendenti  si  debbono  confeiive  in  base  alia 
lex  donationi  imposita.  Giustiniano  conferma  questa  consuetudine 
nella  L.  20$  1  C.  h,  t.  —  56.  3)  La  collazione  degli  emancitmti 
esiste  tuttora  nel  diritto  giustinianeo.  Critica  delle  diverse   opinioni. 

—  57.  Concetto  complessivo    dello    storico    processo    di  svolgimento 
segufto  dairistituto  della  collazione  piii  recente. 


$  1609. 

CoUazione.  —  Principio  della  dottrina  della  collazione. 

58.  Momenti  omogenei  ed  eterogenei  nel  concetto  fondanientale  delPistituto 
romano  della  collazione  da  un  la  to  e  del  tedesco  dall'altro.  —  59. 1.  An- 
ticipata  costituzione  di  cose  ereditarie.  A.  II  diritto  tedesco  di  col- 
lazione. L'atto  giuridico  della  separazione,  respettivaniente  del  cor- 
redo  o  della  dotazione  di  figli  di  famiglia.  1)  Esclusione  deirintiero 
patrimonio  in  base  a  completa  separazione.  2)  La  concessione  di  un 
appannaggio  durante  la  vita  non  costituisce  una  completa  separazione, 
ma  soltauto  la  esclusione  del  credito  delPereditA  al  momento  della 
morte  del  pareute  premorto.  Dopo  la    morte  del  parente  che  ultimo 

OlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parus  II  e  III.  —  45. 
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vive,  clii  fa  foniito  di  appannaggio  concorre  aJla  divisione,  ma  previa 
coUazione  di  ci6  clie  precedentemente  ricevette.  3)  ConoeBsione  di 
nna  dote  o  di  sussidt  patemi  genza  separazione  gioridica  dalla  maBsa. 
Qui  il  dotato  perviene  alia  divisione  deirereditA,  previa  collazione 
della  ricevuta  dotazione.  —  60.  4)  Lo  spartimento  o  separazione  di 
un  flglio  luediante  dotazione  paterna  («  Aiisberaden  »  «  Avsherichten  ») 
aBBicnra  a  al  figlio  libera  facolt/^  di  disporre  della  ricevntA  dota- 
zione. (£8cluBione  dalla  divisione  ereditaiia,  quando  la  Beparazione 
raechinde  una  rinunzia  alPeredit^).  La  parted pazione  alia  divisione 
deirereditji  avviene  previa  collazione  della  ricevuta  dotazione;  b.  La 
dotazione  Bi  considera  eouie  pagata  Bulla  quota  di  eredit^;  e.  La 
collazione  figura  come  un  riportare  alia  niasBa;  d.  II  valore  patri- 
moniale  concesBo  al  memento  della  dotazione  Bi  deve  conferire;  e,  II 
niotivo  della  necessitA  della  collazione  h  la  eguaglianza  dei  flgli  nel 
procedimento  di  diviaione  dell'ereditA.  —  61.  5)  II  diritto  dello 
Bpecchio  BaBBone.  a.  EscluBione  dalla  divisione  ereditaria  in  base  ad 
una  provata  rinunzia  all'ere<litA;  b,  Nello  Bpartimento  senza  rinunzia 
all'ereditii  ^  conce^Bo  di  far  VHlere  la  pretesa  alia  quota  di  eredit^^ 
previa  collazione  della  ricevuta  dotazione ;  x.  La  dotazione  Bi  consi- 
dera  qui  pure  come  data  suUa  quota  di  ereditA;  /3.  La  collazione 
avviene  da  parte  dei  figli  Beparati  agli  altri  figli  non  separati,  i  quali 
ereditano  con  loro;  7.  Oggetto  della  collazione  Bono  i  beni,  mediante 
i  quali  si  attu6  la  loro  Beparazione;  9.  La  collazione  avviene  per  le 
cose  mobili  in  modo  particolare  snlla  base  del  giuramento  di  chi  ne 
fa  la  collazione;  (.  II  niotivo  anche  qui  e  di  porre  in  eguale  condi- 
zione  i  diacendenti.  —  62.  6)  La  collazione  nello  Specehio  Bvevo. 
Sgiiardo  compleBsivo  aU'istitnto  della  collazione  del  diritto  tedesco. 
Odierna  validitA  di  questo  diritt-o  tedesco.  —  63.  B.  II  diritto  ter- 
ritoriale  pruBsiano.  —  64.  C.  II  codice  civile  auBtriaco.  —  65.  i).  II 
codice  civile  francese.  —  66.  IL  Successiva  costituzione  di  cose 
ereditarie.  A.  11  codice  civile  sasBone.  B.  Diritto  privato  della  Li- 
vonia, EBtonia  e  Ciirlandia.  —  67.  C  II  principio  del  diritto  romano. 
Aspetto  complessivo  dei  punti  principali  dell'istituto  tedesco  e  ro- 
mano.  Anibedne  i  concetti  delPanticipazione  della  quota  di  credit^ 
da  un  lato  e  dniraltro  della  susseguente  mescolanza  della  quota  di 
credits  si  distiuguono  nei  momenti  clie  seguono.  1)  La  largizione  def 
diritto  tedesco  al  discendente  avviene,  secondo  il  suo  principale 
aspetto,  mortis  causa;  quella  del  diritto  roraano  h  un  puro  negozio 
conchiiiso  inter  riros,  2)  Per  diritto  tedesco  ci^  clie  in  precedenza 
fu  da  to  snlla  quota  di  ereditA,  e  di  nuovo  incorporate  in  questa 
secondo  il  valore  di  allora;  per  diritto  romano,  cio  clie  fu  lucrato 
dal  patrimunio  delPascendente  in  vita,  vien  mescolato  airereditA, 
come  accessione  esteriore,  secondo  quel  valore  di  cui  si  e  arricchito 
il  discendente  alia  morte  del  de  cuivs.  —  68.  3)  Per  diritto  tedesco 
la  largizione  in  vita  e  giuridicamente  un  idem  con  la  quota  di  ere- 
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ditA;  qnindi,  poich^  si  ha  dint  to  di  ricevere  nno  sborso  in  prece- 
(lenza  siiHa  quota  di  ereditii,  vi  si  pud  anche  rinunziare.  Per  diritto 
romano  la  largizione  durante  la  vita  e  del  tutto  un  uliud  rimpetto 
alia  quota  di  ercdilA  e,  ricevendo  qnella,  non  Bi  puo  rinunziare  al 
proprio  diritto  di  ei-editA.  4)  La  largizione  in  vita  e,  per  diritto  te. 
desco,  un  soddiAfacimento  delPerede  per  il  sno  prossimo  diritto 
«reditario  fondato  snlla  parentela  o  aim  en  o  eventuale.  Secondo  la 
eoncezione  roiuana  il  fondaniento  della  largizione  e  sempl icemen t«  un 
officium  derivante  da  condizioni  fstmiliari.  —  69.  5)  La  dotazione  o 
coiTedo  del  diritto  tedesco,  in  qnanto  poi  il  corredato  non  voglia 
8ucce88ivament«  reclamare  piii  la  qnota  di  ereditA,  racchiude,  come 
Aborso  antieipato  sulla  quota  di  ereditiiy  una  definitiva  separazione 
dal  patrimonio  paterno.  La  largizione  del  diritto  romano,  dopo  aver 
adempiuto  al  ruo  scopo  giuridico  famigliare,  pu6  ritomare  al  parente 
die  la  fece;  la  L.  12  C.  comm.  utr.  iud.  che  a  ci6  si  riferiace.  — 
70.  6)  L'inatituto  tedesco  ed  il  romano  suppongono  la  ratio  del  col- 
locamento  dei  tigli  in  egual  condizione  nella  quota  di  ereditii;  ma 
spicca  tosto  questa  differenza  fra  loro,  che  il  diritto  tedesco  fonda  la 
eguaglianza  dei  figli  ueW animus  del  figlio  di  ricevere  la  quota  di 
ereditA,  considerato  nel  momento  della  largizione,  mentre  in  diritto 
romano,  secondo  un^  oggettiva  equita,  Tadizione  delPereditA  ^  il  fon- 
damento  delPobhligo  della  coUazione.  In  ambediie  i  diritti  la  egua^ 
glianza  non  n  deve  concepire  come  pecuniariamente  calcolata.  Valore 
di  ambedue  i  priucipt  per  la  nioderna  legislazione. 

»  1610. 

CoUazione  —  Soggeiti, 

71.  L'esposizione  si  dirige  omiai  a  le  particolaritA  deir  instituto  odiemo, 
di  diritto  romano  comune,  della  collazione;  anzitutto  sotto  il  pre- 
suppOBto  deireftser  fondata  la  Buccessione  ab  intestato  in  ampio  BeuBO. 
I.  61i  obbligati  alia  collazione.  1)  Persone  che  per  nascita  o  per  atto 
civile  entrano  nel  rapporto  di  figli.  2)  ConnesBione  dell'obbligo  della 
collazione  coll'obbligo  nel  calcolo  della  legittima.  3)  Non  ne  ha  Tob- 
bligo  la  coniux  inops,  —  72.  II.  Gli  aventi  diritto  alia  collazione. 
1)  L^obbligato  conferisce  ai  discendenti  che  ereditano  con  lui ;  a.  Xella 
collazione  a  titolo  di  collocamento  e  presupposto  come  causa  che  for- 
niBce  il  diritto,  Bemplicemente  la  posizione  di  discendente  come  tale. 
b,  Nella  collazione  a  titolo  di  donazione,  la  disposizione  della  L.  20, 
^  1  C.  A.  f.  in  relazione  al  diritto  di  anticipazione  dei  figli  di  fieuni- 
glia  per  le  donazioni  pateme  e  per  la  collazicme  degli  emancipati  ha 
validita  Boltanto  sussidiaria.  —  73.  Critica  deU'opinione  del  Fein.  — 
74.  2)  Neirodiemo  diritto  comune  stanno  insieme :  il  diritto  di  pra^e- 
cipuum    del    figlio    di    famiglia    riguardo  ai   doui   patemi,    il   diritto 
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del  8UV8  alia  collazione  dei  doni  fatti  airemancifmto  e  la  coUazione 
susfiidiaria  generale  dei  discendenti  jter  le  donazioni.  Alle  nostre  con- 
dizioni  odierne  non  conviene  pid  il  perdarare  dei  primi  dne  punti. 
I  difetti  della  legislazione  romana  esistenti  nella  generale  collazione 
dei  dificendenti  a  titolo  di  donazione.  —  75.  3)  La  maaeima  totiefis 
locus  est  coUationi,  quotiens  aliqvo  incommodo  affectus  est  is  qui  in 
potestate  est,  interrentu  emancipati  non  ^  piti  applicabile  alia  colla- 
zione modema.  4)  Riparto  delle  qnote  di  collazione  pro  portione 
hereditaria,  Deviazioni  da  questa  regola.  —  76.  III.  Diritto  alia  col- 
lazione ed  obbligo  della  collazione  dei  nipoti.  1)  Diritto  di  collazione 
dei  nipoti  riguardo  agli  zii  e  alle  zie;  «•  Lo  stato  della  legislazione 
giustinianea ;  a,  T  obbligo  della  collazione  esiste  adeseo  pro  parte 
hereditaria  senza  defalco  del  terzo;  ^.  Amuiissione  deir obbligo  della 
collazione  anche  dei  figli  del  liglio  del  padre  rimpetto  ai  loro  zii  e 
zie.  —  78.  6.  II  nipote  deve  conferire  sempre  la  largizione  fatta  al 
proprio  parens  praemortuus  dalFavo  (della  quale  secondo  le  norme  di 
legge  gV  incombe  Tobbligo  della  collazione)  soltanto  boni  viri  arhiti^atu^ 
cio^  allora  quando  egli  Bi  trova  arricchito  median te  Toggetto  della 
collazione,  o  dolo,  rispettivamente  culpa,  lo  ha  perduto.  —  79.  8)  Ob- 
bligo di  collazione  delle  quote  conferibili  tra  i  nepoti  di  vari  rami. 
4)  La  nostra  pratica  tedesca  riguardo  alle  question!  trattate  sotto 
n.  1-3.  5)  Collazione  delle  largizioni  fatte  ai  nepoti  stessi  dai  loro 
avi.  —  80.  IV.  Collazione  delle  persone  che  prendono  il  x>osto  del- 
Pobbligato  e  dell'avente  diritto.  1)  Dopo  I'adizione  dell'eredit^  degli 
aventi  diriritto  o  degli  obbligati.  2)  Aventi  diritti  od  obbligati  ve- 
nuti  meno  prima  delPazione  delPereditli. 

$  1611. 

Collazione,  —  Oggetti  {Particolaritd  delle  disposisioni  romane,  —  II  sub- 
sidium  paternum). 

81.  I.  Le  disposizioni  romane.  Sguardo  complessivo  a  cid  che  sino  a  qui 
^  stato  posto  in  sodo  riguardo  agli  oggetti.  Questioni  accessorie* 
Collazione  di  donazioni  remuneratorie ;  collazione  di  mortis  causa  do- 
nationes;  esenzione  da  collazione  riguardo  alia  simplex  donatio,  quando 
il  donatario  rinuncia  a  partecipare  alia  pretesa  di  collazione  diretta 
ad  una  dos  o  don,  propter  nvptias  che  sta  di  fronte).  —  82.  II.  Va- 
lidity di  diritto  consuetudinario  del  subsidium  paternum  come  cosa 
da  conferire.  Significato  giuridico  del  concetto  di  diritto  tedesco  della 
dotazione  paterna.  La  tcoria  di  diritto  romano  comune,  la  quale  dal 
secolo  XVI  giunge  a  dominare  rimpetto  airistituto  giuridico  tedesco 
della  collazione  che  sino  ad  allora  ebbe  generale  validity  giuridica. 
1)  ScHNEiDEViNUS.  2)  Carpzov.  —  83.  3)  Stryk.  —  84.  4)  Com- 
pimento  della  dottrina  di  diritto   comune  intomo  agli  oggetti  della 
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collazione.  5)  II  protrargi  di  qaesta  dottrina  di  diritto  comune  sino 
airetii  preeente.  —  85.  6)  La  pratica.  7)  L'aspetto  della  scuola  sto- 
rica.  8)  Risultato. 

J  1612. 

Collazione,  —  Oggetti  (Cose  ehe  twn  si  debbono  conferire). 

86.  I  punti  di  Tista  generali.  —  87.  1)  Le  spese  di  studio.  2)  Le  spepe 
di  viaggio.  3)  Spese  per  il  conseguimento  di  un  grado  accadeiiiico.. 
4)  Spese  per  acquisto  di  libri.  5)  Piccoii  sborsi  Becondari  dei  geni- 
tori  nell'occaBione  del  matrimonio  del  figlio.  6)  Sborsi  pei  liberare  il 
figlio  dal  servizio  militare.  7)  SborBi  pei  qiiali  ceBsa  V  aspetto  della 
dotazione:  spesa  della  liberazione  dalla  prigionia,  poena  pagata  pel 
figlioy  debiti  pagati  pel  figlio. 

$  1613. 

Collazione.  —  Modo  e  forma  del  con/erimento. 

88.  Intorno  al  modo  e  alia  forma  del  conferimento  vigono  tuttora  im- 
mntati  nella  moderna  collazione  romana  gli  antichi  piincipt  giuridici 
romani,  collegati  con  le  modificazioni  cbe  ad  essi  derivarono  da  parte 
del  diritto  tedeBco.  1)  La  «  commistione  »  o  <^  confusione  »  delle  cose- 
conferibili  coi  bona.  Giuridica  diBtinzione  di  quelle  cose  dalla  «  ere- 
ditifc  ».  —  89.  2)  FreBupposto  per  il  fondamento  dell'obbligo  giuridica 
collazione  h  Tadizione  deireredit^  da  parte  degli  obbligati  alia  colla- 
zione e  degli  ayenti  diritto  ad  eBsa.  3)  In  base  a  quest 'obbligo  giu- 
ridico,  pu6  esBer  poi.  per  diritto  romano,  pretesa  la  coBtituzione  di 
una  stipulatio  collationis  per  evitare  la  ricusa  delle  azioni  ereditarie^  ' 
Questa  stipulatio  collationis  si  tinge  oggi  giorno  come  immediatamente 
fomita  in  base  airavvenuta  adizione  delPereditii.  —  90.  4)  II  pro- 
cedimento  per  giuramento  di  nianifestazione  derivante  dalla  dottrina 
di  diritco  tedesco  della  collazione.  5)  Annotazioni  del  defunto  intorno* 
alle  cose  da  conferire.  —  91.  b)  II  diritto  di  chi  e  autorizzato  a 
pretendere  la  collazione,  il  quale  e  fomito  di  azione  in  base  alia  sti- 
pulatio collationis  fittiziamente  concbiusa,  Bta  giuridicamente  a  se  e  sv 
puo  far  valere  tuttora  dopo  flnita  la  divisione  dell'ereditA ;  accanto 
ad  esBO  6  tuttora  concepibile  una  pretesa  alia  effettiva  costituzion^ 
di  una  reale  garanzia.  Del  resto,  I'intiero  contenuto  della  stipulatio' 
collationis  romana  conBtituisce  I'odierno  diritto  comune;  a.  La  pid 
preciBa  argomentazione  civilistica  intorno  all'odierno  aspetto  dell'ob- 
bligo  giuridico  di  prestar  cauzione  e  della  stipulazione  di  conferire^ 
fittiziamente  conclusa;  mutamento  del  nostro  odierno  diritto  nelle 
disposizioni  intorno  alia  mora;  b.  Collazione  reale  e  flttizia.  In  caso 
di  collazione  mediante  calcolo  del  valore,    fissazione   del  valore  pre- 
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sente.  —  92.  e.  La  promozione  del  giudizio  Bulla  pretesa  derivante 
dairobbligo  del  la  collazione  prima  della  divieione  delPeredit^,  durante 
o  dopo  quest-a.  Pactum  remissorhnn  conchiuso  riguardo  alia  collazione 
dumnte  la  vita  del  de  cuius;  d.  Prestazioni  acceBSorie  nelPobbligo 
della  collazione;  ».,  Prestazione  delle  colpe;  obbligo  di  riBpondere  per 
culjm  concreta  in  ba«e  alPadizione  dell'ereditA,  e  cosi  retro  daila 
morte  del  de  cuius;  obbligo  di  rispondere  per  tempo  pid  remoto  anche 
durante  la  vita  del  de  cuius?  Spiegazione  della  Nov.  97  c.  6.  — 
93.  iS.  Prestazione  di  frutti  e  interessi;  spese.  7)  Efficacia  del  bene- 
ficium  inrentarii, 

$  1614. 

Collazione.  —  Collazione  legale  nella  suceessione  ereditaria  per  testamento 
e  disposizioni  del  testatore  intorno  alia  collazione. 

94.  I.  Collazione  legale  nella  Buccessione  ereditaria  per  testamento.  — 
Contenuto  della  Nov.  18  c.  6.  —  1)  Obbligati  e  aventi  diritto.  2)  La 
poHitiva  volont^  del  de  cuius  clie  non  si  confeiiBca.  3)  Oggetto  della 
collazione.  4)  Collazione  delle  cose  pateme  conferibili  non  incombe 
ainipoti  e  sostituti.  Persone  a  cai  favore  interviene  la  transtn.  Theodos. 
5)  Rapporto  della  collazione  col  diritto  della  legittima.  —  95.  II.  Dis- 
posizioni del  de  cuius  intorno  alia  collazione.  1)  EemisBione  dell'ob- 
bligo  di  conferire.  2).  Estensione  della  collazione. 

LIBRO  XXXVII. 
Tit.  VH.  —  De  dotis  collatione. 

$  1615. 


96.  Riniando. 


LIBRO  XXXVII. 


Tit.  VIII.  —  De  coniungendis  cam  emanoipato 

liberie    eiue. 

$  1616. 
97.  Rimando. 


TITOLO  III 


Se  bonoram  possessione  farioso,  iofanti,  mnto, 

flurdo*  oaeoo  oompetente. 

§  1604. 

Acquisto  delVereditii  da  parte  di  persone  incapaci. 

1.  —  Questo  titolo  risgnarda  iina  qaestioiie  accessoria  relativa- 
mente  alia  dottrina  generale  del  diritto  ereditario  pretorio  trattata 
nei  primi  due  titoli  di  questo  libro  (§  1598-1603).  Esso  tocca,  a  dir 
vero,  con  due  franimenti  soltanto,  dei  pimti,  i  quali  debbono  es- 
sere  sottoposti  qui,  con  unitA,  ad  un  completo  esauie  in  base  a 
tutto  il  materiale  delle  fonti  die  su  cio  ne  resta  ^).  Questi  punti 
constitniscono  i  singoli  aspetti  della  questioue,  come  (qualunque 
8ia  la  classe  della  vocazione  della  quale  si  tratta)  ])08sa  essere 
aperta  la  via  all'eredita,  a  chi  vi  sia  cliiamato,  essendo  incapaee 
personalmente  di  compier  I'atto  di  acquisto  di  essa.  Vengono  sotto 
quest'aspetto  in  considerazione:  figli  di  famiglia  in  tenera  et^; 
persone,  in  tenera  et^,  sotto  tutela;  infermi  di  inente,  prodigbi^ 
sordomuti  e  persone  con  difetti  corporali  di  simil  genere,  assent! 
(presso  i  Boniani  captivi),  persone  giuridicLe.  II  motivo  per  cui 
la  questione  sul  loro  giuridieo  trattamento  riguardo  alPacquisto 
deirereditAr  viene  rannodata,  niediante  questo  terzo  titolo,  alPisti- 


tt)  Anche  io  questa  parte  Tautore  ci  offre  nna  cliiara  esposizione,  in  cui 
tutto  vuol  es8ere  legato  in  armoniro  niBteina.  Ma  quoHta  tendenza  dograatica 
non  smorza  il  senso  storico:  piuttosto  il  romanista  critico  dei  giorni  nostri 
troverjl^  che  qui  pnre  si  vede  spesso  una  soverchia  fiducia  nella  geniiinit^  dei 
testi.  Ma  al  traduttore  e  annotatore  h  sembrato  inopportuno  seguire  I'antore 
iramraento  per  firammeuto,  sottoponendo  ciascnno  di  questi  a  uuova  analisi ; 
taDto  piil  che  nel  sno  insieme  11  quadro  del  Lkist  non  pu6  esaer  mutato. 
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tuto  della  bonorum  possessio,  e  qaesto  cbe,  appunlo  dal  diritto 
pretorio,  scaturi  una  cai-atteristica  idea  sul  inodo  in  cui  poter  ve- 
nire in  soccorso  a  tali  ]>ersone.  Ma  la  tntela  giaridica  si  amplio 
per  esse  a  i>oco  a  poco.  Oltre  la  invocazione  della  bonorum  pos- 
^essio  venne  in  qnestione  per  tali  persone  ancbe  I'ammissibilit^ 
-delPadizione  civile  delPerediti\.  E  dopocb^  finalmente,  nel  periodo 
Ax  GiusTiNFANO,  Pacquisto  di  diritto  civile  e  il  pretorio  delPere- 
<lit^  si  fusero  insieme  nel  modo  indieato  sopra  (vol.  II  di  questa 
serie,  n.  52),  va  da  sfe  cbe  Paccennata  qnestione  doveva  ginngere 
•qui  al  siio  svolgimento  in  base  alPintiero  materiale  giuridico,  cbe 
fill  cio  abbiamo,  sia  civile,  sia  pretorio. 

II  materiale  giuridico  offertoci  dal  Corpus  iuris  presenta  a  cbi 
voglia  intenderlo  (sotto  aspetti,  i  quali  non  sono  privi  d'iuiportanza 
neppure  per  la  vita  pratica  delPetA  presente)  molteplici  difficolt^, 
da  cui  derivarono  spinose  controversie  d'ogni  genere  *).  A  mio 
^iudizio  questa  dottrina  abbisogna  ancora  di  essere  sostanzialinente 
dilucidata  con  le  fonti  alia  mano.  lo  trattero  dapprima  di  ognuno 
<lei  singoli  punti  sopra  ricordati  secondo  il  loro  succedersi  ed  ag- 
^iiuigero  quindi  alia  fine  una  complessiva  considerazione. 

2.  —  I.  Acquisto  delPcredit^  da  parte  di  figli  di  famiglia  in 
tenera  etA.  Xon  si  deve  prender  qui  a  considemre  Pintiera  qne- 
stione delPacquisto  delPerediti\  da  parte  dei  figli  di  famiglia,  ancbe 
■di  quelli  jnenamente  incapaci  di  agire  a  causa  della  loro  eti\;  si 
tratta  soltanto  di  vedere  come  i  figli  sotto  patria  potesti^,  ai  quali 
I>er  la  loro  tenera  et^  manca  la  piena  capacitjl  giuridica,  possano 
pervenire  alia  erediti\.  Xoi  dovremo  distinguere  qui,  come  nei  due 


^)  Cfr.  in  particolare  v.  Lohk  nel  suo  Mafjazz,  [t«d.],  II  (1807),  pa- 
gina  450  8e<;.;  Ill  (1820),  pag.  62,  63;  Fabricius,  Bon.  Poss,  (1837), 
pag.  162-184;  MChlenbruch,  Comment,,  XLII  (1841),  p.  430-466;  Ba- 
<^HOFEX,  Diritto  di  pegno  [ted.],  I  (1847),  pag.  827  seg.,  specialmente 
pag.  362-365;  v.  Vaxgerow,  neWArcli,  per  la  prat.  civ.  [t«d.],  XXX 
•(1847),  pag.  1-42;  Fritz,  nclla  Hivisfa  per  il  diritto  ed  il  proeesso  civile^ 
N.  S.,  IV  (1847),  pag.  157-210;  v.  Lohr,  ivi,  pag.  252-259;  la  mia 
Bon.  Po8s.,  II,  2  (1848),  pag.  312-324;  Sixtenis,  Dir.  civ.  [ted.],  Ill, 
•^  183,  n.  II  a ;  KOppen,  Sistema  delVodierno  diritto  ereditario  romano 
<1862),  pag.  392-448;  Windscheid,   Band.,  $  596,  n.  3. 
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punti  immediatamente  successivi  (cioe  nel  campo  in  cui  ricorrono 
le  vere  e  proprie  difficoltA,),  il  raateriale  del  diritto  classico  da 
qiiello  delle  posteriori  leggi  imperiali. 

A.  L'etA  dei  giureconsulti  classici.  1.**  DelPacquisto  civile  del- 
rereditsU  possiaino  sbrigarci  in  pocLe  parole.  In  generale  valeva 
pei  figli  di  famiglia  la  massima,  che  essi  lianno  da  acquistare, 
median te  cretio,  previo  lo  iuasus  del  padre  di  famiglia,  an'  eredit^ 
€lie  a  loro  sin  deferita  ^).  tS  presupposta  di  regola  una  vocazione 
del  figlio  di  famiglia  in  base  ad  una  istituzione  testamentaria; 
<ib  intestato  infatti  non  ebbe  dapprima  il  flglio  di  famiglia  alcun 
diritto  di  ereditii  ^).  Per  attuare  Tacquisto  delPeredit4  h  richiesto 
sempre  il  consenstis  del  figlio  di  famiglia  (respettivamente  dello 
scbiavo  instituito  erede);  e  cib  si  vede  principalmente  quando,  il 
ehe  pur  si  ammise,  invece  di  fare  una  solenne  cretio,  Pacquisto 
delPeredit^  avveniva  mediante  semplice  pro  herede  gerere  del  padre 
<li  famiglia  ^).  Di  un  acquisto,    per   diritto  civile,    delPereditii  da 


2)  Vol.  II  di  questa  serie,  pag.  168-169  [della  trad.  pag.  128,  129]  j 
fr.  67  (65)  pr.  ad  8C.  TrebelL,  36,  1.  Poiche  Tereditii  adita  passa  al 
padre  in  virti^  della  patria  potesta,  cosi  per  rescritto  di  A.  Pio  gli  fu 
anche  permesso,  in  forza  di  qiie»to  diritto,  di  sostituire  mediante  adizione 
in  proprio  nonie  dopo  la  niorte  del  figlio,  lo  iussus  che  a  lui  fu  impedito 
di  dare  per  absentia  reipublicae  causa  quando  era  in  vita;  fr.  30  pr.  de 
acq.  her, J  29,  2.  MChlknbruch,  Comment.,  XLIII,  pag.  200  ;  Windscheid, 
Tand,,  $  601,  n.   3  in  f. 

^)  Cfr.  L.  11  C.  de  iure  del,  (Dioci..  et  Max.);  Renitente  te  pater  tuuSj 
in  cuius  fuisti  potestate  neque  spem  delatae  tibi  legitimae  quasrendae  suc- 
eessionis  absumere  (quindi  il  padre  non  puo  ripudiare  contro  la  volont^ 
del  figlio  di  famiglia),  neque  hereditarios  manumittendo  servos  his  praestare 
libertatem  potuit,  LMngiunzione  di  emancipare  fa  si  che  il  padre  di  fa- 
miglia debba  restituire,  come  fedecommesso,  al  figlio  la  eredit^  acquistata 
par  la  instituzione  di  lui;  L.  15  C.  de  fideicomm,,  6,  42.  Se  il  figlio  di 
famiglia  abbia  per  longus  tempus  detenuta  la  ereditji  deferitagli,  ci6  deve 
fturrogare  Tadizione  dell'eredit^  (utpota  agnita  hereditate):  L.  10  C.  de 
pet.  her. J  3,  31  (Dioclet.  et  Max.).  Omissione  deir acquisto  deU'ereditii 
per  parte  del  figlio  di  famiglia  instituito  e  posteriore  compimento  di  esso 
dopo  la  morte  del  padre  e  il  ripudio  della  sua  eredit^;  L.  2  C.  de  legit, 
hered.y   6,  68. 

^)  Fr.  67  (65)  pr.  ad  SC.  TrebelL,  36,  1  (Maecian.):  ....neque  in- 
ierestj    quod  ad  propositum  attinet,  ipsi  domino  an  servo  quis  rogetur    re- 

GlUck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVUI.  ParU  U  e  III.  —  46. 
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parte  di  un  figlio  di  famiglla  non  ancora  capace  di  atti  giuridici, 
per  la  sua  tenera  et^,  non  si  parla  nelle  fonti. 

2.<>  La  introduzione  di  snssidt  pretori  nella  cerehia  della  bo- 
novum  pogstnsio  mostra  appunto  che  a  questo  caso  non  si  era  prov* 
veduto  in  modo  snfficiente. 

a)  Per  Pintelligenza  della  dottrina  cbe  segne  e  di  precipao 
interesse  cio  die  ilpretore  creo,  sotto  quest' aspetto,  per  gli  in- 
fantes, fi  detto  nel  primo  passo  del  nostro  titolo,  nella  cui  rubrica 
il  caso  h  g\k  accennato  insieme  agli  altri  ^).  Papiniano  parla  an- 
zitntto  della  (allora  decretalis)  b.  j>.  ehe  il  curator  imb  invocare  per 
il  furiosus;  e  il  modo  in  cui  il  ginreconsulto,  a  guisa  di  paralleio, 
vi  rannoda  le  parole :  nam  et  pater  infanti  filio  possessionem  accipit 
non  lascia  alcun  dubbio  die  egli  ba  innanzi  agli  occbi  ancbe  una 
decretalis  1^.  p.  infanti  accepts.  Invero  il  nesso  logico  del  passo 
mostra  appunto  cbe  qui  non  e  supposta  la  ordinaria  b.  p.  da  de- 
ferire  alio  infants.  Pel  furiosus  non  decorre  infatti  il  termine  della 
sua  ordinaria  b,  p,,  cbe  presuppone  la  consapevolezza  delPinte- 
ressato  (v()l.  II  di  qnesta  serie,  p.  132,  133  [della  trad.  p.  103, 
104]);  e  questo  non  giungere  del  termine  per  la  ordinaria  b.  p.  non 
subisce  la  bencbe  minima  alterazione  a  causa  della  decretalis  b.  p. 
del  cnratore  dell'infermo  di  mente,  la  quale  e  una  8emi>lice  misura 
di  carnttere  provvisorio  per  provvedere,  fiattanto,  alia  sicurezza  del 
patrimonio  (cfr.  n.  10).  Del  pari  e  I'infante  una  persona  per  cui, 
come  giuridicamente  non  eonsapevole,  non  puo  decorrere  il  termine 
della  ordinaria  b.  p, ;  quindi  la  b.  p.  cbe  il  padre  si  fa  accordare  per 


stiiuere  hereditatem,  nee  in  ea  re  consensu,  aut  opera  serri  opus  est:  at-quin 
in  bonoruyn  possessione  vel  in  adeunda  hereditate  consensus  eius  necessarius 
est,  L.  4  C.  de  iure  dehj  6,  30  (Decius)  :  FiliofamiUas  delata  hereditate, 
si  paler  pro  herede  vohintaie  fiUi  gessit,  solemnitati  iuris  satisfactum  vi- 
deri  saepe  rescript nm  est.  La  iiiirt  Bon.  Pass,,  II,  2,  pag.   124,  n.   14. 

^)  Fr.  1  h.  t.  (Papinian.):  Fnrioso  Titius  substitutus  est:  bonorum pos- 
sessionis  tempns  qnamdiu  furiosus  in  eadem  condicione  est,  neqye  institnto 
neque  substituto  cedit,  nee  si  curator  furiosi  nomine  possessionem  accipere 
potest,  idcirco  spatium  temporis,  quod  scientibus  praefinitum  est,  vide- 
bitur  cedere:  nam  et  pater  infanti  filio  possessionem  accepit,  quo  tamen 
cessante  in  fans  non  excluditur. 
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lo  infante,  non  piio  racchiiidere  alcun  pregiudizio  per  la  sua  or- 
dinaria  b.  p.,  cosicch^,  come  Papiniano  espressamente  dice,  la 
negligenza  del  padre  rigaardo  alia  ordinaria  b.  p,  del  figlio  non 
ha  efficacia  di  esclnderlo.  Da  cio  deriva  con  certezza  che  la  b.  p. 
infantis  nomine  racchiiule  soltanto  una  niisura  provvisoria  per  la 
temporanea  assicnrazione  del  patrimonio.  Sebbene  ci5  non  sia  at* 
testato  espressamente  in  alcun  luogo  (cfr.  del  resto  n.  9,  n.  47), 
essa  sar^  stata  una  decretalis  b.  p.  come  quella  del  curator  furiosi, 
il  una  b.  p.  dello  stesso  genere  di  quella  che  deriva  dal  Carbo- 
"fiianum  decretum:  una  bon.  poss.  a  tempo,  la  quale,  come  misura 
provvisoria,  si  distingue  del  tutto  dalla  ordinaria  definitiva,  e  clie, 
decorso  il  termine  stabilito,  cade  da  se  stessa  ^).  Poich^  il  ])adr^ 
per  la  sua  posizione  nella  famiglia  e  quegli  clie  la  invoca,  decorre 
per  lui  il  termine  di  essa  ').  Se  il  termine  fu  negletto  {patre  ces- 
4iante)j  k  andato  perduto  semplicemente  questo  provvisorio  mezzo 
di  tutela  [il  quale  non  racchiude  in  s^  delazione  alcuna  di  diritto 
ereditario,  e  quindi,  come  qualcbe  cosa  di  opportuno,  pub  essere 
invocato,  ma  non  ripudiato;  cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  265  267]; 
ma  la  vera  e  propria  questione  ereditaria  resta  pur  sempre  intatta. 
E  percb^  quests  b.  p.  diebus  finiiur  per  il  padre,  h  naturale  cbe, 
per  il  decorso  del  termine,  si  prenda  in  considerazione  la  consa- 
pevolezza  di  lui  % 

b)  Con  questa  provvisoria  ft.  p.  pairis  infantis  nomine  appunto 
descritta  qui,  si  confonde  e  s'identifica  usualmente  la  ordinaria 
bonorum  possessio  (deferita  in  modo  normale  al  figlio  di  famiglia 
in  base  alia  delazione  ereditaria),  la  quale  nondimeno  e  del  tutto 


«)  Fr.  2  i  12  ad  SC.  Tert.,  38,  17  (Ulp.):  Sed  si  quis,  cum  status 
'Controversiam  pateretur  Carbonianam  solam  acceperit  an  noceat  matri:  bo- 
norum possessio,  quaesitum  quidem  est:  sed  cum  haec  tempore  finiatur,  di- 
cendum  est  matri  post  tempus  non  nocere  aut  si  impvbes  decesserit,  matrem 
posse  (ulmitti,  Cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  255,  256  [della  trad,  pa- 
gjne  193,  194]. 

'')  Fr.  1  i  7  de  succ,  ed.f  88,  9  (Ulp.):  Deeretalis  bonorum  possessio 
an  repudiari  possitf  videamus  et  quidem  diebus  finiri  potest,  etc. 

*)  Fr.  7  S  2  d«  ft.  p. J  37,  1  (Ulp.)  :  Quia  tutor  pupillo  et  pater  in- 
Janti  fiUo  bonorum  possessionem  peters  possunt,  dies,  quibus  tutor  aut 
pater  sett,  cedere  placets 
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diversa  da  quella.  Xella  ordinaria  h  implicita  la  definitiva  tesi 
della  successione,  rigaardo  a  cui  la  delazione  h  gianta  al  figlio  di 
famiglia.  Pel  motivo  clie  il  figlio  e  ancora  sotto  la  iK>te&t^  del 
padre,  abbisogna,  per  I'acquisto  della  h.  p.,  della  comprobatio  di 
questo  (fr.  «5  §  1  quis  ordo,  38,  15);  ma  tale  assenso  patemo,  in 
opposizione  alPacquisto  per  diritto  civile  ricordato  sopra  (n.  2), 
pud  essere  anche  una  posteriore  ratifica  %  D'altra  parte  si  tratta 
di  una  delazione  verificatasi  per  il  figlio  di  famiglia ;  e  ne  consegne 
che,  come  per  I'acquisto  civile  (n.  4),  cosl  per  I'acquisto  della  b.  p, 
il  sottoposto  alia  potest^  familiare  lia  da  consentire.  ^  implicito 
qui  che  il  padre  non  pno  ripudiare  da  se  solo  ad  fratidem  fiUl 
questa  h,  p.;  ed  inoltre  vi  e  necessariamente  implicito  che,  ri- 
guardo  ai  termini,  i  quali  decorrono  soltauto  per  chi  ne  e  consa- 
pevole,  si  prende  in  considerazione  anche  lo  scire  del  figlio  di  fa- 
miglia. Quindi  il  temptis  della  ordinaria  b.  p.  non  comincia  a  de- 
correre  per  il  figlio  di  famiglia  che  ne  e  ignaro,  qtmudo  pure  il 
padre  ne  sia  consapevole  ^^).  Quest'  ultima  massima  non  ha  con- 
tatto  alcuno  coi  passi  delle  note  7  e  8  i  quali  parlano  della  b.  p^ 
provvisoria;  e  soltanto  il  completo  disconoscimento  della  differenza 
fra  questa  b.  p.  provvisoria  e  quella  ordinaria  ha  dato  occasione 
all'ipotesi  che  detti  passi  si  contradicessero  fra  loro  "). 

PresupiK)Sto  il  consenso  del  figlio  di  famiglia,  la  ordinaria  b.  p, 
puo  essere  invocata  anche  dal  padre  soltanto  nomifie  del  figlio  ^^). 


•)  L.  1  C.  qui  admittij  6,  9. 

*®)  L.  2  C.  de  repud,  b.  p.  (DiocL.  et  Max.):  Filio  delcUam  honorum 
possessionem  patri  ad  fratrem  filii  repudiare  non  licet,  Cfr.  la  L.  11  C. 
de  iure  del,,    nella  nota  3  parallela  rigaardo  all'acquiRto  del  diritto  civile. 

")  Fr.  3  quis  ordo,  38,  15  (Paul.):  Circa  tempora  bonorum  posses- 
sionis  patri  scientia  ignoranti  filio  non  nocet. 

**)  Cfr.  il  proBpetto  delle  opinioni  in  Vangerow,  Arch,  [ted.],  28, 
n.  30;  Fritz,  £iv.  [ted.],  pag.  194,  n.  49;  MChlexbrcch,  XLII,  pa- 
gina  448 :  «  che  si  dovr^  ben  rinnnciare  ad  nna  conciliazione  dei  passi 
accolti  ». 

^^)  Fr.  21  si  quis  omiss.  cans,,  29,  4  (Julian.):  Si  filius  mens  a  matre 
sua  heres  scriptus  fuerit,  et  ego  testamenti  causa  omissa  honorum  posses^ 
sionem  eiusdem  filii  nomine  petiero,  actio  legatorum  in  me  dan  dehebit  non 
secunj  ac    si    ipse    heres    scriptus  omissa    causa    testamenti    bonorum  pos^ 
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Sul  modo  in  cai  era  trattata  la  questione  speciale  del  consenso, 
qaando  il  figlio  di  famiglia  era  bensi  infantia  maior,  ma  tuttora 
impubes,  non  abbiamo  alcuna  notizia  nelle  fonti. 

3.  —  B.  La  posteriore  legislazioue  impenale.  II  risultato  di 
ci6  che  h  stato  esposto  sino  a  qui  e  breve.  In  caso  d'  infanzia  dei 
figli  di  famiglia  il  pretore  introdusse  un  proprio  institute  di  pro- 
tezione,  la  provvisoria  (e  decretale)  honorum  possessio  infantis  no- 
mine per  il  tempo,  nel  quale  a  causa  delP  ignorantia  implicita  nel- 
F infanzia,  il  teinpus  delPordinaria  b,  p.  non  decorre  ancora  per  I'tn- 
fans.  Con  questo  mezzo  il  patrimonio  ereditario  h  temporaneamente 
assicurato;  ma  la  successione  ereditaria  ^  nondimeno  nondum  quae- 
sita  alio  infans  e  in  generale  intorno  ad  essa  niente  ^  deciso 
sotto  qualsivoglla  aspetto.  Oltre  i  eonflni  delP  infanzia  quest' isti- 
tuto  di  soccorso  non  vale;  allora  si  applicano  semplicemente  gli 
ordinari  principl.  Questi  offrono  quanto  segue:  un  pubes  minor 
sottoposto  alia  potesta  patema,  poiche  fe  personalmente  capace  di 
agire,  puo  da  sfe  solo  far  Padizione  civile  od  invocare  la  ordinaria 
b.  p.;  soltanto  clie  quella  ricbiede  un  precedente  iussvs,  questa 
almeno  una  posteriore  ratifica  del  padre  di  famiglia.  La  ordinaria 
b.  p.  puo  d'altro  canto  essere  invocata  aucbe  dal  padre  nomine 
filii,  quando  vi  h  il  coiMenstis  di  questo.  Un  impubes  infantia  maior, 
sottoposto  alia  potestd.  paterna,  non  puo  far  n6  Padizione  civile 
nfe  invocar  la  ordinaria  b,  p.;  ma  fu  ccmeesso  certamente  al  padre 
di  famiglia  (su  di  che  mancano,  a  dir  vero,  le  testimonianze)  d'invoear 
la  ordinaria  b.  p.  nomine  filii,  in  base  al  consenso  del  figlio,  al  quale 
si  avr^  gid*  ascritto  per  cio  una  sufficiente  intelligenza  di  fatto. 

Questo  stato  del  diritto  venne  svolto  nel  seguente  modo  dalla 
posteriore  legislazioue  **),  che  in  varia  guisa  mira  contemporanea- 
mente  a  respingere  Pimpero  della  cretio. 


sessioneni  ah  intestate  accepissem  [Cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  168, 
della  trad.  128,  n.  67].  II  trattarai  in  qne»t'0  fr.  della  ordinaria  h.  p, 
mostra  appunto  con  sicurezza  clie  vi  si  parla  della  omissio  causae  testa- 
menii.  Cfr.  inoltre  sulla  h.  p.  litis  ordinandae  (fratiae  data  al  padre  fifii 
nomine,  vol.  II  di  questa  serie,  pag.  258,  della  trad.  195,  n.  96  e  pa- 
gina  263,  della  trad.  199,  d.  9. 

^*)  Appartengono  a  questo  punto:  a)  la  L.  4  Th.  C.  de  bon.  matern.^ 
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1.0  La  prima  legge,  L.  4  Th.  O.  de  bon.  mat.y  e  ancora  del 
tutto  a  questo  aspetto  delle  cose,  che  per  gV  infantes  non  puo  aver 
luogo  un  acquisto  dell'eredit^  (anche  quando  h  stata  concessa  la 
jnovvisoria  h.  p.  infantis  nomine)  ne  come  adizione  civile,  ne  come 
iiivocazione  delPordinaria  h.  p.  Costanzio  (partendo  dalla  mas- 
sima,  die  per  tali  ereditfi  devoliite  a  ftgli  di  famiglia  non  debba 
esser  fatta  jnii  cretio  alcana)  dispone  clie  il  sesto  anno  delP  infante 
sia  il  termine  dentro  il  quale,  in  caso  di  morte,  Peredit^  deferita 
a  Ini  per  parte  della  madre  e  del  maternum  genua  debba  devol- 
versi  ad  proximos,  e  die  quanto  fu  lasciato  dalla  linea  patema 
ad  patrem  aut  ad  patris  genius  periineat,  ut  ex  utraque  familia  ma- 
nantes  facultates  singulis  qiiibuscunque  cessisse  potius  quam  [soltanto 
ancora  mediante  cretio]  adeptae  esse  videantur.  Post  emejisum  rero 
sextum  aetatis  suae  annum  adaeque  sine  eiusdeni  cretionis  necessitate 
Aclatas  sibi  quoUcunque  successionis  genere  facultntes,  ad  eos  in  quorum 
potestate  sunt,  iure  patrio  transmittant.  Qui  pertanto  il  reale  pun  to 
di  partenza  e  la  c.  t.  transmissio  ex  capite  infantiae  *^). 


8,  18  di  Costanzio  Id.  Mart,  339,  connessa  con  la  L.  8  C.  qui  admitti, 
6,  9  [vol.  II  di  qiiesta  Rerie,  pag.  311,  della  trad.  334];  6)  la  L.  8  Th. 
€.  de  bon,  matern.  di  Arcadio,  Onobio  e  Teodosio  16  Kal,  Apr,  467 
[d'onde  la  L.  17  C.  de  iure  del.,  6,  30];  c)  la  L.  1  Th.  C.  de  cret,  vel 
h.  p.j  4,  1  e  la  L.  18  C.  de  iure  del.  leggi  connesse  di  Teodosio  e  Va- 
LENTINIANO  del  7  (8)  id.  noveinbr.  426 ;  d)  la  L.  8  pr.  ^  1,  2,  6  C,  dc 
bon.  quae  lib..  6,  61  di  Giustiniako. 

'^)  Per  altri  modi  di  vedere  cfr.  MChlenbruch,  XLIII,  pag.  202, 
237;  ARNDT55,  Pand,^  J  513,  n.  1;  KOppen,  Bir.  ered.j  p.  395,  401; 
WiNDSCHEiD,  Pand.j  ^  601,  n.  3.  Evidentemente  e  concesBO  cosi  al 
pndre,  in  caHO  ehe  il  figlio  inuoia  fra  11  sesto  e  il  settimo  anno,  di  ac- 
qiiistare  I'ereditA,  senza  le  solennitA  della  cretioj  con  mi'adizione  civile 
non  forniale.  L'imperatore  narra  pure  nella  L.  4  eit.  che  egli  gi^  prima 
aveva  concesso  al  padre  sine  temporis  distinctione  il  dintto  di  trasmissione, 
adesRO  ristretto  alPetA  successiva  al  sesto  anno;  ma  che  adesso  appunt.o 
ritoglie  questa  facolta.  Tuttavia  non  ripristina,  se  non  in  limitata  misura, 
il  diritto  anteriore  poich^  per  i  primi  sei  anni  del  fanciullo,  fa  ricadere 
ancora  al  proximns  della  famiglia  materna  o  patema  I'erediti  deferita  al 
figlio  (per  es.  anche  se  sia  ehiamato  con  I'infante  un  figlio  della  madre, 
che  avoca  a  s^  iure  accrescendi  la  porzione  delPinfante  venuto  meno^ 
mentre  e  escluso  per  un  diritto  di  trasmissione  del  padre). 
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2.^  La  trasformazione  propriamente  decisiva  dello  state  di 
diritto  che  vlgeva  per  la  infanzia  fa  causata  dalla  [spesso  fraiu- 
tesa,  cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  313,  314]  L.  8  Th.  O.  de  ban.  ma. 
tern.  **).  Sino  ad  ora  il  padre  aveva  per  P  infanzia  sol  tan  to  la  h,  p. 
provvisoria;  dopo  I'infanzia  egli  poteva  invocare  pel  figlio  e  col  suo 
consenstis,  la  ordinaria  h.  p.  Xon  vi  puo  essere  dabbio  alcuno  che 
nella  L.  8  cit.  la  b,  p,  ricordata  ad  un  modo  tanto  per  il  periodo 
della  infanzia,  come  per  il  successivo,  si  deve  riferire  semplicemente 
alia  ordinaria.  Pertanto,  in  primo  liiogo  vien  qui  per  questa  via,  tolta 
di  mezzo  la  provvisoria  (e  decretale)  b.  p.  patris  infantis  nomine  e 
viene  sostituito  invece  il  ]>rincipio  ciie  il  padre  di  faraiglia,  mediante 
invocazione  della  ordinaria  b.  p.  infantis  nomine^  puo  deflnitivamente 
acquistare  la  successiorie  per  il  Aglio  (snccessio  amplectenda).  E,  in 
secondo  luogo,  dopo  il   tennine    dell' infanzia    non   soltanto,  d'ora 


^*)  ....praeftcribhnu^,  ut  sire  maturhis  sire  tardius  filius  fandi  atiwat 
auspicia,  intra  septem  annoa  aetaits  eius  pater  aut  honorum  possessionem 
imploret  (cioe  il  «  solemniter  petere  honornm  possessionem  ».  Cfr.  vol.  I 
di  qnesta  eerie,  pasf.  89,  n.  82  ant  qnalibet  act  is  testatione  succession  em 
amplectatur  [vioh  la  «  qnaliscnnqne  testatio  amplectendae  hereditatis  »  ffltta 
apud  quemlibet  iudicem  vel  etiam  apiid  dnnmviros  introdotta  dalla  Constan- 
tiana  lex  (L.  9  C.  qui  admitti);  cfr.  volume  II  di  questa  serie,  pag.  100, 
309;  hac  vera  aetate  finita,  filius  edicti  beneficium  petat  [qiiindi,  come 
per  lo  innaiizi,  la  solenne  invocazione  della  b.  p.]  vel  de  snccessione  su- 
scipienda  suam  exponat  voluntntem  [la  forma  coatanziana  piu  libera  di  do- 
manda  di  b.  p.]:  dum  tamen  intra  annnm  ad  impetrandambonomm posses- 
sionem praescripium  nterque  [in  ambediie  i  capi  cosi  per  I'atto  di  acquisto 
del  padre  come  del  figlio  si  parla  asRohitamente  di  6.  p.  come  dimostra  il 
termine  di  un  anno]  de  possessione  amplectenda  suum  prodat  arbitrinm. 
Nel  ^  1  segue  indi  la  remozione  della  cretio.  [lo  credo  adesso  di  inten- 
dere  veramente  questa  legge  clie  mi  ha  torraentato  cosi  a  lungo  (cfr. 
anche  sotto,  n.  13,  n.  61),  e  ritiro  quanto  fu  osservato  intorno  ad  essa 
nel  vol.  II  di  questa  serie,  pag.  337,  della  trad.  254.  II  passo  pone  espres- 
samente  in  rilievo  che  Vannvs  per  la  6.  p,  della  materna  hereditas  decorre 
ora  per  il  figlio  nou  soltanto  per  la  b,  p.  da  invocare  <la  hii  stesso  dopo 
il  settimo  anno,  ma  anche  per  quella  invocabile  del  padre  entro  il  periodo 
delPinfanzia  di  lui ;  per  la  quale  ultima  durante  tutto  il  tempo  in  cui  la 
ordinaria  b.  p,  non  era  in  genere  invocabile  per  Tinfante,  il  tempus  non 
cominciava  a  decorrere  per  lui,  quale  ignorans. 
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innanzi,  il  padre  puo  invocare  filii  nommej  e  col  suo  consensus  la 
ordinaria  b.  p.;  ma  al  figlio  di  famiglia  viene  accordato  ora  anche 
il  diritto  di  fare  egli  stesso  per  se  [naturalmente,  nondimeno,  col 
inateriale  consensiLS  del  padre]  quella  doinanda  della  p.  b. 

4,  —  3.*^  Con  lo  stabilire  che  adesso  per  gV  infantes  I'ereditA 
puo  essere  definitivamente  acquistata,  mediante  la  ordinaria  b.  p.  si 
era  di  fatto  tolta  ogai  base  alia  devoluzione  delle  credits  della  linea 
materna  e  paterna  ai  proximi  (u.  1).  Diciaimove  auni  dopo  fa 
abolita  anche  de  iure  nella  L.  1  Tli.  G.  de  cret.  vel  b.  p.  E  cosi 
venne  in  pari  tempo  liberamente  concessa  al  padre,  in  modo  del 
tutto  generale,  riguardo  alVacquisto  delPereditd,  la  heredit^tis  aditio 
scevra  di  formality,  senza  cretio  e  senz'  invocazione  di  b.  p.,  sia 
per  s^  [quindi  non  soltanto  nel  circoseritto  caso  della  n.  15],  sia 
]>er  il  figlio  [quindi  non  piu  soltanto  come  domanda,  secondo  il  n.  2, 
dell'ordinaria  b.  p.].  Questa  legge  in  sommo  grado  caratteristica 
dice  infatti:  Come,  in  caso  di  morte  del  iiglio,  per  la  legitima 
successio  della  madre  e  dei  piti  remoti  successori  non  si  deve  pren- 
dere  in  considerazione  la  domanda  della  b.  p.,  ne  la  solennitd  della 
cretio,  poiche  basta  qualecunqtie  aditae  vel  adeundae  hereditatis  iu- 
dicium,  tanto  piil  deve  il  padre,  in  caso  di  morte  dello  infans, 
esser  libero  da  restrizioni  di  tal  genere.  11  padre  deve  quindi 
succedere,  in  caso  di  morte  del  figlio  nelP  intanzia,  senza  distin- 
guere  se  av venga  innanzi  al  sesto  anno  o  dopo  {in  qualibet  aetate)j 
al  defunto  figlio  [prima  del  quale  si  presuppone  morta  la  sua 
madre],  abbia  il  padre  g\k  adito  questa  materna  credits  mediante 
hereditatis  aditio  o  bonortim  possessionis  agnitio  o  trascurato  di 
far  cio. 

Fn  questa  guisa  e  assicurata  al  padre  un'adizione  senza  forme 
(anche  senz' invocare  la  ordinaria  p.  b.)  della  credits  devoluta  al- 
V infans,  in  nome  di  questo  figlio;  un'adizione  senza  forme  della 
eredit^,  che  al  figlio  era  gii  a<3quisita  (iam  infanti  quaesita)  ed  ora, 
per  la  morte  del  figlio,  6  devoluta  al  padre;  un'adizione  senza 
forme  delPeredita  ora  devoluta  al  padre,  dopo  la  morte  deWinfanSj 
e  per  lo  innanzi  devoluta  al  figlio,  ma  non  ^acquistata  da  lui  per 
mezzo    del    padre,    avendo    questi   trascurato  di  adirla.  Quella  di 
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iDezzo  delle  tre  massiine  ^  caduta  nel  frammento  della  legge  ac- 
<.'olto  da  GiusTiNiANo  come  L.  18  C  deiuredeL;  restano  quindi^ 
4;orae  diritto  giustinianeo,  le  seguenti  massiine: 

a)  Al  padre  di  famiglia  spetta  il  diritto  di  acquistare  defini- 
tivamente,  nomine  delV  infans  [non  piu  soltanto  mediante  invoca- 
zione  della  b.  p.  come  secondo  il  n.  2,  ma],  vuoi  mediante  nna 
formale  hereditatis  aditio,  vuoi  mediante  bonorum  possessionis  agnitiOj 
Veredit^  devohita  olVinfam  medesimo  *').  La  provvisoria  (e  decre- 
tale)  b,  p.  infantis  nomine,  cosl  h  sgombrata  ancbe  dal  diritto  gin- 
^tinianeo,  e  i  passi  cite  ne  parlano^  i  quali  tuttora  si  trovano  nel 
Digesto,  o  vi  sono  per  equivoco,  ovvero  (cio  cbe  in  qiiesta  deli- 
<^atA  dottrina   e    piii   verosimile)   vi   sono  stati  aeeolti  i)er  render 

'<'hiaro  lo  svolgimento  storico  di  essa.  Ora,  se  doiK)  questo  finale 
^volgimento  cbe  raccliiiide  anche  il  nostro  odierno  diritto,  il  padre 
<li  famiglia  lia  acquistato  definitivament«  I'eredit^  delP  infante  e 
il  figlio  niiiore  iK>i  durante  V  infanzia,  non  vale  piu  il  principio 
^immesso  nella  L.  1  Tli.  C  de  cret.  die  il  caso  di  adizione  del- 
I'eredit^  sia  parifioato  al  esiso  di  negligenza,  ossia  cbe  quella  si 
<*onsideri  come  non  avveiiutu  e  il  padre  possa  acquistare,  in  virtii 
4li  un  diritto  di  trasmissione  paterna,  FereditA  devolutA  al  figlio. 
Piuttosto  tutto  corre  nel  diritto  giustinianeo  secondo  le  ordinarie 
regole;  1' infante  ba  ereditato  e  I'ereditA  acquistata  trovasi  indi- 
8tintamente  nell'eredita  del  figlio,  die  ora  e  giunta  al  momento 
della  delazione. 

b)  Se  poi  il  padre  di  famiglia  abbia  trascurato  I'adizione  per 
il  figlio  e  questi  e  morto  durante  Pinfanzia,  il  padre,  ]>er  acqui- 
stare Peredits\  deferibi  al  figlio,  ba  lo  speciale  diritto  di  trasmis- 
•sione  apparso  la  prima  volta  nella  L.  4  Tli.  0.  de  hon.  mat,  (n.  15)  ^^). 


*')  L.  IS  pr.  cit.:  Si  iufanti^  id  est  minori  septem  aunift,  in  potentate 
jHitris  vel  avi  I'el  proavi  constitnto  vel  constitntae,  hereditas  ftit  derelicta 
(cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  281,  n.  4:^)  rel  at  intestato  delata  a  matre 
vel  linea  ex  qua  mater  dencendit  vel  aliitt  qvihuscunqne  pevHonin  Ucehit 
jmrentibus  eiuity  sub  quorum  potesfate  est,  adire  eius  nomine  hereditatem 
rel  IwnorHm  jMssestdonem,  pelere.  Ci6  vale  natiirabnente  anche  qiiando 
rin&nte  e  int'ermo  di  ineiite. 

^*)  L.   18  ^  1  cit.:  Sed  si  hoc  parens  nefflexeritf  et  in    memorata  aetate 

GLlcK.  Conim.  Pandetie,  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  —  47. 
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Kon  h  i)08sibile  che  le  parole  qui  adoperate  «  quusi  iam  infanti  quae- 
ftita  capere  »  i>ossano  essere  intese  doversi  considerare  la  co8a  come 
86  i  belli  fossero  gi^  stati  acquisiti  all'mfante  e  il  padre  li  [»reii- 
desse  da  hii  in  virtd  del  diritto  patemo.  liifatti,  come  fu  <lett(> 
8otto  fl),  appimto  il  caso  delPailizione  gik  avvenuta  per  il  figlio  e^ 
eio  malgrado,  della  conce88a  trasini88ioiie  nou  fu  amuiesso  uella 
j^ustinianea  L.  18  C.  e  quindi  il  ca8o  auiine88o  non  puo  essen^ 
8tato  trattato  come  una  finzione  del  non  ammesso.  Quelle  i)arole 
8ignificano  ]>iutto8to  evidentemente :  se  il  padre  di  famiglia  ha  ac- 
(luistato  la  successione,  la  cosa  si  deve  considerare,  secondo  Fin- 
dole  della  trasmissione,  come  se  il  i)adre  avesse  acquistato  il  di- 
ritto di  ereditA.  deferito  al  figlio.  Pertanto  e^li  prende  la  hicceifitio^ 
come  se  anche  ora,  e  retro,  avesse  acciuistnto  quella  deferita 
al  figlio. 

o)  Qaesto  diritto    di    trasmissione    ex  capite  infantiae  e  stato 
lK)i  esteso  nella  L.  18  al  padre  privo  della  potesta  ^^). 

d)  Per  il  caso  che,  secondo  il  n.  a,  il  padre  abbia  deftnitiva- 
mente  adito  Peredit^  per  il  tiglio  [nbi  aiiiem  puerUis  aetas  patrt 
Ucentiam  praestat,  etiam  aifire  constnisu  filii  hereditatem  nomine  eiuK 
adire,  —  qui  vien  tralasciata,  come  cosa  da  ultimo  del  tutto  in- 
different^,  la  domanda  della  6.  p.,  che  era  tuttora  posta  in  rilievo 
nella  L.  18  C.  de  iure  del.  —  cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  n.  5,")) 
assicura  finalmente  Giustiniano,  nella  L.  8  §  6  C.  f7«  hon.  quae  lib,, 
(>,  61,  anche  al  figlio  per  PetA  successiva,  postqiiam  patris  fuerit 
potestate  liberatus  vel  adoleverit,  il  diritto  della  i,  /.  restitutio.  Qui, 
nondimeno,  il  i>adre  che  adl,  licet  nomine  filii  adiit,  deve  rimanere- 
80ttoposto  agli  oneri  dell'ereditd.. 

e)  DoiX)ch^,  per  mezzo  della  L.   18  C.  de  iure  del.^  em   stato 


infan&  decesnrit,  tunc  parentem  quidem  superiftitcm  omnia  ex  quacumqut^ 
tmccessione  ad  eumdem '  infantem  devoluta  iure  2>^tno  quasi  iam  infantt 
quassita  capere.  [La  inapplicability  di  questa  titinsuiissione  nel  nuovi88i]n<»> 
diritto  giustinianeo  ^  stata  asserita,  con  argonicnti  non  persuasivi,  dal 
KOppen,  Dir.  ered.,  pag.  401,  402]. 

*•)  L.  18  $  3  cit.:  ....  £!a  verOj  quae  de  infante  in  potestate  parenfutn. 
coMtituto  statuimuSj  locum  habebunt  ei  si  quacumque  causa  sui  iuris  iden^ 
infans  in veniatu  r. 
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^U'oortlato  al  padre  di  fainig:lia  il  diritto  della  definitiva  hereditatis 
<idhio  in  nome  delP  infante,  doveva  esser  rieonosciuto,  come  neces- 
f^iria  consegnenza,  cbe  esso  onnai  avesse  ancbe  il  diritto  di  ripu- 
<liare,  nomine  delF  infante.  GiusTiNiANO  ammette  questa  conse- 
^uenza  nella  L.  S  §  0  (?^  bon.  quae  liber  is,  sol  tan  to  cbe  ancbe  qui 
il  ti^lio  pub  successivaniente  render  nulla  la  decisione  paterna  ^^). 
4.  —  Per  V  impxibes  infantia  maior  non  si  aveva  da  jmncipio 
<'be  la  regola  dovere  il  padre,  namine  del  fig:lio  e  previo  il  suo 
^•onsenso,  invocare  la  ordinaria  b.  p.  (X.  3  in  princ);  quindi  la 
L.  S  Tb.  ( •,  de  bon.  mat.  aveva  stabilito  cbe  ancbe  lo  stesso  figlio 
<li  fanii^lia  potesse  invocare  questa  b.  p.  (X.  3  no.  16).  Ma  dopocbe 
4»ra,  con  la  L.  18  C.  de  iure  delib.j  em  stato  accordato  al  padre  di 
fami^lia  il  diritto  di  fare  ancbe  la  hereditatis  aditio  per  V  infante, 
lion  iK)teva  esservi  dubbio  cbe  il  padre,  dopo  il  termiue  dellMn- 
faiizia,  e  col  consenso  del  fijjlio  dovesse  pure  aver  facoltsV  di  ac- 
quistare  per  esso  PereditA  niediante  una  formale  hereditatis  aditio  **). 
Ed  inoltre  \ien  gik  fatto  notare  dalla  L.  18  §  4  C,  cbe  ora  ancbe 
il  iip^lio  sti^sso,  accanto  alia  domanda  della  b.  p.  ordinaria,  pub 
^icquistare    TereditA    col    mezzo    della  hereditatis  aditio  senza  for- 


:?oi 


')  Shi  rero  pater  qiiidem  hereditatem  repudiaverit  infante  fiUo  eonsti- 
Jnto,  ipfte.  autem  fiUus  posiea^  vel  adhuc  in  sacris  constitutus  rel  patria  po- 
tefttate  liberatuft,  adeundam  emte  erediderit  eandem  hereditatem^  licetitiam 
Mia  mutt  ei...  hereditatem  adire.  eU\ 

*^)  (tustixiaxo  lo  rioonoKce,  nclla  L.  S  j  6  C.  e?«  bon.  quae  lib.,  di 
pasHHg^o,  in  qneAto,  die  deHigna  Finfanzia  come  puerilis  aetas,  nella 
41iia1e  il  padre  di  famiglia  pno  etiam  sine  con^enitu  filii  eius  hereditatem 
mUre.  Quindi,  dox)o  queMa  pneriUs  aetas,  egli  deve  tuttora  aver  faeolti\ 
<li  4(  adire  rnm  consensu  /y/ii  ».  Se  il  figlio  e  infermo  di  meiite  ni  dovn^ 
-^lire,  secondo  la  L.  7  pr.  C.  rle  cur.  fur.,  5,  70,  che  in  genei-e  €  sufficit 
paterna  rerecundia  »  sia  il  fanciullo  impubes  infantia  maior  ovvero  ancbe 
]}uben.  II  nostro  diritto  conj^netudinario  tedesco  ba  protratto  da  ultimo 
4«ino  alia  tine  della  minoritA  il  tempo  in  cui  pei  figli  di  famiglia  (non  in- 
fer mi  di  mente)  il  padre  pno  da  solo  adire  TerediUi.  Skupfert,  VII, 
pag.  69:  «  II  tribunale  di  appello  di  Oldemburgo  ba  accolto  la  maBsima 
«]ie  8econdo  il  diritto  odieruo  il  padre  di  famiglia  poR»a  adii-e  un^eredita 
}>er  i  i^uoi  figli  minorenni  ancbe  quando  esai  non  si  trovano  pin  nelKin- 
fanzia  ».  Windscheid,  Pand.,  ^  596,  n.  19,  n.  2. 
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malit^  '').  Con  cib  eoneorda  il  modo  in  eoi  GiusmnANO  nella 
L.  H  pr.  §  1  C  de  bon.  quae  lib.  regola  le  qnestioni  accesfiorie  sii 
i'Vo  che  si  deve  decidere,  qcando  padre  e  figlio  dl  famiglia  sono 
in  disaccordo  intomo  alFacqnisto  deU'eredit^.  8e  11  figlio  di  fami- 
glia e  «  integrae  aetaiin  i^,  Uheram  habere  licentiam  ei  patrem  i/Mrifin^ 
Mtbi  adire  kereditatem  recusanie  fiUo....  9ire  e  contrario  patre  recu^ 
nanie  filiun  adire  hereditatem  rolueriL,,.  sin  autem  in  $ecunda  aetate 
ndhuc  filiuH  est,  et  hereditate  ei  delata  pat^r  cansentire  adeunii  he- 
reditatem  noluerit,  tel  patre  rolente  ipse  reclamarerit,  »i  quidem 
recusaverit  filius^  licentiam  damus  patri  simili  modo  kereditatem 
adire,...  sin  autem  patre  recusante  filius  adire  maluerit,  damns  quidem 
licentiam  ei  hoc  facere,  ecc. 

5.  —  II.  Acqoisto  dell'eredit^  da  jmrte  dei  pnpilH  e  dei 
ininorenni  sotto  tntela.  Qui  pore  dobbiamo  distin^ere  la  piii  an- 
tica  dalla  posteriore  etA. 

A.  II  periodo  del  giarecoustiltl  classici  (insieme  a  qaello  ini> 
inedlatamente  successlvo).  1.°  Mentre  Fadizione  nvlle  delFereditJi 
non  viene  aflfatto  ricordata  i)er  I'lnfamla  del  figli  di  famiglia  nelle 
]iiu  aiitiche  fonti,  e  aperta  la  via  a  qnelPadizione,  i)er  i  pupilli^ 
anclie  gik  nell'etil  del  glureconsnlti  classici,  da  un  istitnto  giuri- 
dico,  il  quale  sta  nella  cercliia  del  diritto  tiitelare.  Certamente  il 
fiitore  da  solo  non  puo  acquistare  alcuna  hereditas,  poiche  il  im- 
pillo  e  11  chiamato  a  snccedere  e,  secondo  la  piu  antiea  vednta^ 
soltanto  la  volontA  e  Tatto  del  chiamato  stesso  puo  produrre  I'ef- 
fetto  dell'acqnisto  delPereditA.  Ma  il  diritto  tutelare  offre,  per 
raggiungere  lo  8coi>o,  la  figura  della  tutoris  auctorita>s.  Ben  e  vero 
che  non  la  cretio,  ma  il  non  formallstico  pro  herede  gererv  (ofr. 
vol.  II  di  questa  serie,  p.  150,  n.  55)  offrl  11  punto  di  appiglio^ 
da  poter   considerare    Pintelletto    del   puplUo,    appena  egli  Ibsse 


")  L.  IS  ^  4  C  de  iure  dehi  *  Sin  autem  aepteni  annos  aetatis  pupilluft' 
exvfHfterit  et  priore  parente  mortuo  in  pupiUari  aetate  fati  mtinus  imple- 
verity  ea  obtinere  praecipimus  quae  reteribus  continentnr  legibuHf  nvUa 
dnbietate  relicta,  ijnin  pupiUua  post  impletos  septeni  annos  suae  aetatitt  ipse 
adire  hereditatem  vel  bonorum  possesgionem  petrre  eonsentiente  ^>rtrfM/f,  ««» 
itnb  fiM*  potestate  ait,  i*el  cum  tutoris  auctoritate  si  sui  iuris  sit.  poterit ». 
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infantia  maior,  snfficiente  a  ci5  e  da  jtoter  raggiungere  cosi  il 
ilesiderato  scopo  di  x)orre  in  essere  un  acquisto  delPereditA  *^).  Oo8\ 
erasi  in  pari  tenixx)  reso  possibile  che  alPopposto  il  pupillo  tutore 
aiictore  ripndiasse  Pereditii  '*).  In  quest' ipotesi  di  nn  atto  del  fan- 
cinllo  sotto  VauctoritaM  del  tutore  si  deve,  per  eerto,  riconoscere  con 
Paolo,  che  cosl  si  sforzava  un  poco  il  giudizio  suUo  stato  del- 
V  intelletto  di  quello.  Imperoccli^,  in  sostanza,  bisogua  pur  con- 
fessare,  cbe  in  quegli  anni  il  fanciullo  non  coniprende  la  reale 
importanza  di  iin'adizione  o  di  un  ripudio  delFeredit^.  Ma  tanto 
piu  si  deve  stare  di  qua  dal  limite  dei  sette  anni,  come  fa  anche 
anche  Paolo  (si  fari  pos»it)»  Se  ivi  si  volessero  comprendere 
anche  gli  infanti,  e  si  pretendesse,  ad  esempio,  di  far  fare  atti  di 
gestione  pro  heredcj  sotto  quell'autorit^  del  tutore,  ad  un  fanciulletto 
portato  in  braccio,  si  correrebbe  il  rischio  di  cadere  dallo  sforzato 
(che  tale  si  riconosce  sotto  la  scusa  che  favorahiliter  its  praestatur) 
nel  comico.  Questo  rischio  ^  stato  corso  di  fatti  da  Meciano  per 
eon  to  suo;  wa  difiicilmente  si  da  avere  efficacia  sulle  vigenti 
nonne    giuridiche    romane  *^).    I/ulteriore    corso  della  legishizione 


••'')  L.  5  C.  (le  iure  del.,  6,  30  (Valer.  et  G.vll.)'  FoUtit  pupilltm pnt^ 
herede  Into  re  avctore  fjevendo  conseqni  suecesnionem^  sed  ipttius  actus  ct  vo- 
hmias  nint  necessaria.  Xam  M  quid  nesciente  eo  tutor  etjit^  illi  hereditatem 
non  potuit  acquirere,  Fr.  9  de  acq.  her.^  29,  2  (Paul.):  Pupil lus  ai  fart 
posftit,  licet  huius  aetatis  sit  ut  causam  adquirendae  hereditatis  non  intel- 
ligat  (quamris  non  rideatur  scire  huinsmodi  aetatis  puer:  neque  enim- 
scire  neque  decernere  talis  aetas  potest,  non  maijis  quam  furiosus),  tamen 
cum  tutoris  auctoritate  hereditatem  adquirere  potest:  hoc  enim favorahiliter 
cins  praestatur.  Fr,  9  de  tutor,  dat.,  26,  5  (Marciax,):  Impuberi  ad  he- 
reditatem adenndam  ut  tutor  detur,  ex  causa  perynissum  est.  Fr.  9  ^  13- 
de  auct.  tut.,  26,  8  (Gaius)  :  Hereditatem  adire  pupillus  sine  tutoris  aucto- 
ritate non  potest,  quamvis  lucrosa  sit  nee  ulluni  haheat  damnum.  Fr.  17 
^  1  de  appelL,  49,  1  (Modestin.)  :  ....si  tutoris  auctoritas  fuerit  tieces- 
saria,  veluti  ad  adeundam  hereditatem,  tutor  ei  necessario  dabitur,  quoniam 
curatoris  auctoritas  ad  hoc  inutilis  est.  ^  1  I,  de  auct,  tut.,  1,  21. 

'^)  L.  5  C.  de  repud.  her.,  6,  31  (Diocl.  vt  Max.):  Pupillorum  repu- 
diatio  delatae  hereditatis  sine  tutore  facta  nihil  eis  nocet, 

*•■'»)  Mbciano  tratta  della  nostra  que«tione  iiol  fr.  67  (65)  $  3  ad  Se. 
Trebell.,  36,  1,  Boltanto  incidental mente  nel  diRcutere  8e  possa  esser 
restitnito  nn  fedeconnneBso  universale  ad  un    infante :  sed  et  infanti  non 
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iHin  fii  inl«Mider«  die  nel  tliritto  realinente  in  vigore  I'Hcquisto 
4li  piis  *-i\ile  itellVredJfaik  sia  state  accessibile,  dall'etA  classka  in 
l"«H.  a^rinhnti  id  base  ad  nna  loro  propria  pro  herede  gestio. 

'2.'  U  aiodo  cnn  riti  i  papiili  ronseguono  I'eretlitt^,  mediatite 
AoHorMM  jwufwrio,  ci  compare  innanzi,  per  lo  stato  delle  fonti, 
si  fKltamente  die  e'iinbattiamo  in  niotteplici  difficolbi  e  dubbiezze. 

«il  Andtntto  e  eicuro  il  punto  segiiente.  Per  il  pupillmt  in- 
J'amtin  maior  vale  lit  ninnsiuia  die,  come  egli  pnb  Intore  auclore 
iwire  in  essere  una  pro  kereie  ge»tio,  abbia  facoltA  tutore  auclore 
i)'inv»care  la  h.  p.  ordinaria  a  liii  deferita.  Ma  questa  massima  e 
stuta  svolta  in  uiodo  iin  i>o'  piil  libero;  al  che  olfriva  appigUo  la 
oircoiitanEa  die  la  b.  p.  nioehiiide  una  datio  pretoria.  InfatH  se 
iin  ptipillta  infaHtia  niaior  si  presenta  senza  tutore  ai  pretore, 
qnesti,  doitodie  uiediante  eauaae  cognitio  ha  conoscinto  la  eondi- 
xione  delle  rose,  piio  eon  la  propria  aiitoritA  sostitnire  qnella  del 
tutore  *'), 

b)  Ma  come  vanno    le    eose   con  I'infantef  Piio  invocare  qui 


^luhito  omnimodo  nuhrfuieHduwi,  iiJqnt  rr  Himililuitiiif  iurit  ririiit  rel  fro- 
uortirii  eontlitiiendHm  ridetitr:  »ire  enim  htm  iHttiluItt*  t»4ifl,  hoh  dnbir 
pro  ktrrdt  luinrr  aHrlore  t/ertre  po»»e  ridrlur,  girt  de  bonorum poii»f»»ionr 
af/itfirflur.  ptU  ei  prr  luiorem  potnu't.  Xon  si  pm>  con  Ml'HLKSBRfcii 
{XLII,  p.  434)  fur  eutrare  neirHrgomentaEJone  di  Paulo  nel  h:  Hdfaeq. 
htr.  il  tieneo  che  influe  <  ein  soltnnto  una  tnllerabile  conne)r(ienat  *  ani- 
iiiettere  al  pro  herede  grrrre  no  impulttt  it»fa»ii(i  maior,  II  qniile  pur 
nientc  I'oniprenda  detla  vnaa,  tu\  eM-liidere  da  cin  I'infiinte. 

'«)  I,.  7  C.  qui  (tflmilli.  6,  9:  (Costxxt.  el  Max.,  305.  30(i):....  /;»«■ 
ah(«n  pupillag  imnornm  po»Ke»gio»em  tine  tutorin  auelorilate  ampleeti  hoh 
fmtnl,  ni»i  etiam  im}taberi  Kine  lutori$  aiirtvritatt  hor  ponlalauli  urieRii  kor 
[n  ca{rione  di  qiiento  gcire  per  quali  motivi  il  ftmciullo  viene  i^at»  lutore 
iloreva  etuiervi  nnn  concenxione  delta  b.  p  banata  Hopra  udk  rnHtrar  ro- 
tjnitio;  tfr.  V.  II  diqiiesta  eerie,  p.  207,  della  trad.  p.  231-202].  eompefeit* 
iudejf  dedit  honorMm  pog»e»»ionem ;  tune  euim  enwlumrntnm  tnccentioniii  ridelur 
praelorio  i«re  quaftilHm  efne.  Qiialclie  cobh  di  Biiiiile  ricorregia  in  Paolo. 
fr.  ]5  de  b.  p.,  37,  1:  PArLUS  renpondit  petHioiiem  malri»  tolam  now 
{(dffiitMHf  filiae  impulieri  dare.  Come  la  donmiida  deW ordinaria  b.  p., 
conl  nnclie  il  ripiidin  di  qiienta  deve  aTvenire  fttiore  anetore.,  fr.  1^4 
de  'nee.  ed.  (I'LI'.):  Tutor  impnbfriii  an  repudiare  poMit  bo»oru»  pomtet- 
tionew,  rideamnn.  et  maijiii  e*l  ne  jio*»it.  fed  Hit  fj-  anetoritate  lutorit  re- 
piidiare  polenl. 
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pure  il  tntore  una  provvisoria  decretalis  b.  p.f  Qnesta  domanda  ''*) 
raccbiude  il  punto  pi(t  imi)ortante  per  Piutiera  dottrina;  ma  le 
fonti  non  son  tali  die  noi  x>ossiamo  trarre  da  esse  una  diretta  ed 
esplicita  risposta;  nondimeno  io  non  esito  a  risi>ondere  con  una^ 
precisa  afterinazione.  Io  ritengo,  cioe,  clie  anche  qui,  come  per  il 
padre  di  famiglia,  il  diritto  pretorio  abbia  assicurato  dappriuuv 
quel  provvisorio  istituto  di  protezione,  il  quale  divenne  j)oi  il 
punto  a  cui  si  rannodo  Pulteriore  svolginiento  del  diritto.  In  primo 
luogo  parla  a  favore  di  quest'  iiK>tesi  Panalogia  con  cio  clie  vale 
per  il  figlio  di  famiglia.  Ambedue  le  quistioni  si  presentano,  dal- 
Paspetto  civilistico,  nell'identica  condizione;  P  infante,  sia  o  no 
sotto  la  patria  ])otest}\,  e  in  senso  giuridico  un  ignoram,  per  cui 
non  decorre  attatto  il  tempxtH  iXeWordinaria  b.  p,  L'infanzia  si  pre- 
senta  cosi  quale  un  piu  lungo  spatium  deliberandi  **);  dopo  il  cui 
decorso  puo  essere  invocata,  sotto  PautoritiV  del  tutore,  la  ordiiuxria 
b.  p.  dal  fanciuUo  che  tutt'ora  h  in  vita.  Durante  questo  spatium 
deliberandi  un  at  to  del  tutore  non  deve  i)oter  nuocere,  ne  dal- 
Paspetto  delPaccettazione,  ne  da  quello  del  ripudio  delPereditA, 
al  fanciullo  cui  e  doferita.  Ma  e  desiderabile  die  Peredit^  sia- 
di  fatto  conservata  intatta  per  il  fanciullo;  e  appunto  a  questo 
fine  giova  il  temporaneo  istituto  di  x)rotezione  della  b.  p.  decretale. 
Poiche  il  pretore  ne  lia  fatto  applicazione  per  P  infante  sottoposto 
alia  patria  i>otest^,  (luali  uiotivi  si  possono  immaginare  perclie  esso 
non  Pabbia  reso  valido,  del  tutto  in  egual  modo,  per  P  infante 
libero  da  quella  potesti\f 

Ma  le  fonti   stesse   (sebbene  per   il    posteriore  svolgimento  del 


^^)  RiU'ngo  aftatto  infuifficiente  la  esposizione  del  MtHLKNBRUCH,  XLII, 
p.  434-436.  Anche  la  niia  precedente  {Bon,  poss.,  II,  2,  p.  313-315)^ 
come  qnella  del  Sintenis,  III,  J  183,  n.  10  e  KOppex,  Uir,  ered.,  p.  40r> 
e  406  non  tolgono  di  mezzo  la  qiiestione. 

^^)  Se  il  fanciullo  mnore  durante  Pinfanzia,  deve  e8Her  chiamato  il  piii 
proBsimo  ora  (proximus)  fra  coloro  clie  partecipauo  a  qiiesta  eredit^  de*- 
ferita  al  fanciullo;  come  ci6  animette  anche  la  L.  4  Th.  C.  de  bon,  mat, 
(che  introduce  per  Vetk  posterioi-e  ai  sei  anni  la  tranamissio  ex  capiie 
infantiae)  riguardo  a  IP  infante  Roggetto  alia  patria  potest^,  per  il  periodo 
dei  primi  sei  anni. 
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inalitiY  **).  Con  cio  concorda  il  modo  in  cui  Giustiniano  nella 
L.  8  pr.  §  1  C.  de  bon,  quas  lib.  regola  le  questioni  accessorie  sit 
cio  che  8i  deve  decidere,  quando  padre  e  figlio  di  famiglia  sono 
in  disaccordo  intorno  all'acquisto  delPeredit^.  Se  il  figlio  di  fami- 
glia 6  «  integrae  aetatis  »,  liberam  habere  licentUnn  et  patrem  ipnuvt^ 
fiibi  adire  hereditatem  recusante  filio,...  sive  e  contraHo  patre  recu^ 
Hante  Jilius  adire  hereditat&fn  voltterit..,,  sin  autem  in  secunda  aetatr 
adhuc  filing  est,  et  hereditate  ei  delata  pat^r  consentire  adeunii  he- 
reditatem nolua'it,  vel  patre  volente  ipse  reclamaverit,  si  quidem 
recusaverit  filitiSj  licentiam  damns  patri  simili  modo  hereditatem 
adire....  sin  autem  patre  recusante  filius  adire  maluerit,  damns  quidem 
licentiam  ei  hoc  facere,  ecc. 

5.  —  II.  Acquisto  dell'ereditib  da  i)arte  dei  pupilli  e  del 
minorenni  sotto  tutela.  Qui  inire  dobbianio  distinguere  la  piu  an- 
tica  dalla  posteriore  et^. 

A.  II  periodo  dei  giureconsulti  classici  (insieme  a  quello  ini- 
niediatamente  successivo).  1.*^  Mentre  Padizione  civile  delPereditjY 
non  viene  affatto  ricordata  per  Pinfamia  dei  figli  di  famiglia-  nolle 
piu  antiche  fonti,  e  aperta  la  via  a  quell'adizione,  per  i  pupiliir 
anclie  giil  nelPetii  dei  giureconsulti  classici,  da  nn  istituto  giuri- 
dico,  il  quale  sta  nella  cerchia  del  diritto  tutelare.  Certamente  il 
tutore  da  solo  non  puo  acqnistare  alcuna  hereditas,  poiche  il  ])u- 
l)illo  e  il  cliiamato  a  snccedere  e,  secondo  la  piti  antica  vednta^ 
sol  tan  to  la  volontA  e  I'atto  del  cliiamato  stesso  puo  produrre  I'ef- 
fetto  dell'acquisto  dell'eredit^.  Ma  il  diritto  tutelare  offre,  per 
raggiungere  lo  scopo,  la  figura  della  tutoris  auctoritas.  Ben  e  vero- 
che  non  la  cretio,  ma  il  non  formalistico  pro  herede  gerere  (cfr» 
vol.  II  di  questa  serie,  p.  159,  n.  55)  offri  il  punto  di  appiglio, 
da  poter   considerare    Pintelletto    del    pupillo,    api>ena  egli  fosse 


")  L.  18  $  4  C.  de  hire  del.i  «  Sin  autem  septem  annas  aetatis  pupilhtif^ 
excesserit  et  priore  parente  mortuo  in  pupillarl  aetate  fati  munus  imple- 
rerit,  ea  obtinere  praeeipimns  quae  reteribvs  contineniur  legihus,  nulla 
dvbietate  relicia^  quin  pupiUus  post  impletos  sepiem  annas  suae  aetatis  ipse 
adire  hereditat-em  ret  banarnm  passessianem  petere  consentiente  parente,  k> 
ituh  eins  potestate  «i7,   vel  cum  intoris  avctarilate  si  sui  iuris  sit.  paterit  )>> 
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infaniia  maior,  snfficiente  a  ci6  e  da  i>oter  raggiungere  cosl  il 
ilesiderato  scopo  di  porre  in  essere  un  acquisto  delPereditA.  *^).  Cos! 
erasi  in  pari  tempo  reso  possibile  che  alPopposto  il  pupillo  tutors 
auctore  ripiidiasse  Peredit^  **).  In  questMpotesi  di  un  atto  del  fan- 
ciallo  sotto  Vauctoritas  del  tiitore  si  deve,  per  certo,  riconoscere  eon 
Paolo,  che  cosl  si  sforzava  un  poco  il  giudizio  suUo  stato  del- 
P  intelletto  di  quello.  Tmperoccbd,  in  sostanza,  bisogua  pur  con- 
fessare,  che  in  quegli  anni  il  fanciullo  non  coniprende  la  reale 
importanza  di  un'adizione  o  di  un  ripndio  delPeredit^.  Ma  tanto 
pill  si  deve  stare  di  qua  dal  iimite  dei  sette  anni,  come  fa  anche 
anche  Paolo  [si  fari  possit).  Se  ivi  si  volessero  comprendere 
anche  gli  infauti,  e  si  pretendesse,  ad  esempio,  di  far  fare  atti  di 
gestione  pro  herede,  sotto  quelPautoritfi  del  tutore,  ad  un  fanciulletto 
portato  in  braccio,  si  correrebbe  il  rischio  di  cadere  dallo  sforzato 
(che  tale  si  riconosce  sotto  la  scusa  che  favorabiliter  its  praestatur) 
nel  comico.  Questo  rischio  h  stato  corso  di  fatti  da  MECiANoper 
conto  suo;  ma  difflcilmente  si  da  avere  efflcacia  suUe  vigenti 
norme    giuridiclie    roniane  *^).    L'ulteriore    corso  della  legislazione 


'^)  L.  5  C.  de  hire  del. ^  6,  30  (Valer.  et  Gall.)'  Potvit  pupillus pro 
herede  tutore  avctore  gerendo  consequi  snccessionem^  sed  ipsius  cLctus  ct  ro- 
lunt{M  sint  necessaria.  Nam  ni  quid  nesciente  eo  tutor  egitj  illi  hereditatem 
non  potuit  acqutrere,  Fr.  9  de  a^q.  her.,  29,  2  (Paul.):  Pupillus  fti  farf 
poHsii^  licet  huius  aetatis  sit  ut  causam  adquirendae  hercditatift  non  intel- 
ligat  {quamris  non  videatur  scire  huhismodi  aetatis  puer:  neque  cnim 
scire  neque  decernere  talis  aetas  potest^  non  mag  is  quam  furiosus),  tamen 
cum  tutoris  auctoritate  hereditatem  adquirere  potest:  hoe  enim  favorabiliter 
eius  pra^statur.  Fr.  9  de  tutor,  dat.,  26,  5  (Marcian.):  Impuberi  ad  he- 
reditatem adeundam  ut  tutor  detur,  ex  causa  permissum  est,  Fr.  9  ^  13 
de  auct.  tut.,  26,  8  (Gaiu8)  :  Hereditatem  adi re  pupillus  sine  tutoris  aucto- 
ritate non  potest  J  quamvis  lucrosa  sit  nee  ullum  habeat  damnum,  Fr.  17 
^  1  de  appelL,  49,  1  (Modestin.)  :  ,,.,si  tutoris  auctoritas  fu^rit  neces- 
saria,  veluti  Ord  adeundam  hereditatem,  tutor  ei  necessario  dabitur,  quoniam 
cnratoris  auctoritas  ad  hoc  inutilis  est.  ^  1  \.  de  auct.  tut.,  1,   21. 

")  L.  5  C.  de  repud.  her.,  6,  31  (Diool.  ot  Max.):  PupiUorum  repu- 
diatio  delatae  hereditatis  sine  tutore  facta  nihil  eis  nocet. 

*^)  Mbciano  tratta  <lella  nostra  questione  nel  fr.  67  (65)  $  3  ad  Sc, 
Trebell.,  36,  1,  soltanto  incidentalmente  nel  disciitore  se  posBa  esscr 
restituito  un  fedeconimesso  universale  ad  un    infante :  sed  et  infanti  non 
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non  fa  iuteiidere  die  nel  diritto  realmente  in  vigore  I'acquisto 
<li  gius  civile  delPeredit^  sia  stato  accessibile,  dalPet^  elassica  in 
|K>i,  agl'infanti  in  base  ad  una  loro  propria  pt^o  herede  gestio. 

2."  II  modo  con  cui  i  papilli  conseguono  I'ereditA,  mediante 
bonorum  possessio,  ci  compare  innanzi,  per  lo  stato  delle  font!, 
SI  fattainente  die  c'iinbattianio  in  molteplici  difHcoltii  e  dubbiezze. 

a)  Anzitiitto  e  sicuro  il  punto  seguente.  Per  il  pupiUu4t  in- 
JantM  maior  vale  la  massima  die,  come  egli  piio  tutore  auctore 
j)orre  in  essere  nna  pro  herede  gestio,  abbia  facoltA  tutore  axictore 
d'  invocare  la  h,  p.  ordinaria  a  liii  deferita.  Ma  questa  massima  e 
fitata  svolta  in  modo  nn  jx)'  piil  libero;  al  die  oflfriva  appiglio  la 
drcostanza  cbe  la  h.  p.  racdiiude  una  datio  pretoria.  Infatti  se 
un  pupilhis  infantia  maior  si  presenta  senza  tutore  al  pretore, 
questi,  doi)oche  mediante  caiisae  cognitio  ha  conosciuto  la  condi- 
^ione  delle  cose,  pub  con  la  propria  autoritA  sostituire  quella  del 
tutore  "). 

h)  Ma  come  vanno    le    cose   con  T infante!  Puo  invocare  qui 


<luhito  omnimodo  nuhrenienduni,  idque  ex  similittidine  iuri^  eivilis  rel  ho- 
noravii  constitnendmn  ridetur:  sii'c  enim  heres  institututi  esset^  non  dnhie 
pro  herede  tutore  anetore  gerere  posse  ridetur ^  sire  de  bonot'nm possessioue 
agitarelurj  peii  ei  per  tutorem  posset,  Non  si  puo  con  MChlknbrucii 
^XLII,  p.  434)  far  eiitraro  neirargonieutazione  di  Paolo  nel  fr.  ddeaeq. 
her,  ]]  Aenso  che  infiue  «  sia  soltanto  una  toUerabile  couHegnenza »  am- 
iiiettei'e  al  pro  herede  gerere  un  impubes  infantia  maior,  il  quale  pur 
iiientc  c'oniprenda  della  cosa,  ad  escludere  da  cio  Tinfante. 

*«)  L.  7  C.  qui  admittij  6,  9:  (Costakt.  et  Max.,  805,  30«):....  T/w^ 
nutem  pupillus  bonorum  possessionem  sine  tutoris  auctoritate  ampiecii  «o» 
potest,  nisi  etiam  imjmberi  sine  tutoris  auetoritate  hoe  postulanti  seiens  hoe 
[a  cagione  di  queato  scire  per  quail  niotivi  il  fanciullo  viene  senza  tutore 
doveva  eBBervi  una  concessione  della  b,  p.  basata  sopra  ana  causae  co- 
gnitio; cfr.  V.  II  di  questa  serie,  p.  267,  della  trad.  p.  201-202],  competens 
index  dedit  bono^^im possessionem ;  tunc  enim  emolumentum  successi4)nis  rUletur 
praetorio  iure  quaesitnm  esse,  Qualche  co»a  di  simile  ricori-e  gia  in  Paolo, 
fr.  15  de  b.  p.,  37,  1:  Paulus  respondit  petitionem  matris  solam  non 
udquisisse  filiae  impuberi  dare.  Come  la  domanda  deWordinana  b.  ;>., 
cofli  anclie  il  ripndio  di  questa  deve  avvenire  tutore  auctore.^  fr.  1^4 
de  sncc,  ed,  (Ulp.)  :  Tutor  impuberis  an  repudiare  possit  bonorum  posses- 
^iionem,  rideamus,  et  magis  est  ne  jHtssit,  sed  iUe  ex  auctoritate  tutoris  re- 
jyudiare  potest. 
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pare  il  tutore  una  provvisoria  decretalis  b,  p.f  Qaesta  douiauda  *^) 
racebiude  il  panto  piii  imiwrtante  per  Pintiera  dottrina;  uia  le 
fonti  non  son  tali  che  noi  possiamo  trarre  da  esse  una  diretta  ed 
esplicita  risposta;  nondimeno  io  non  esito  a  rispondere  con  una 
precisa  affermazione.  Io  ritengo,  cioe,  clie  anche  qui,  come  per  il 
padre  di  famiglia,  il  diritto  pretorio  abbia  assicurato  dappriuia 
quel  provvisorio  istituto  di  protezione,  il  quale  divenne  poi  il 
panto  a  cui  si  raniiodo  Pulteriore  svolginiento  del  diritto.  In  primo 
luogo  parla  a  favore  di  quest'  ipotesi  Panalogia  con  cio  che  vale 
per  il  figlio  di  famiglia.  Ambedue  le  quistioni  si  presentano,  dal- 
Paspetto  civilistico,  nelPidentica  condizione;  P  infante,  sia  o  no 
sotto  la  patria  iwtestA,  e  in  senso  giuridico  un  ignoranSy  per  cui 
non  decorre  aifatto  il  tempiat  ileWordinaria  b.  p.  L'infanzia  si  pre- 
senta  cosl  quale  an  piu  lungo  spatium  deliberandi  **);  dopo  il  cui 
decorso  puo  essere  invocata,  sotto  PautoritA  del  tutore,  la  ordinaria 
b.  p.  dal  fanciuUo  che  tutt'ora  ^  in  vita.  Durante  questo  spatium 
deliberandi  un  atto  del  tutore  non  deve  poter  nuocere,  n^  dal- 
Paspetto  delPaccettazione,  ne  da  quello  del  ripudio  delPereditA, 
al  fanciullo  cui  e  deferita.  Ma  e  desiderabile  che  Pereditd.  sia 
di  fatto  conserv^ata  intatta  per  il  fanciullo;  e  appunto  a  questo 
fine  giova  il  teinporaneo  istituto  di  protezione  della  b.  p,  decretale* 
Poich^  il  pretore  ne  ha  fatto  applicazione  per  P  infante  sottoposto 
alia  patria  potestA,  ciuali  motivi  si  possono  imniaginare  perclie  esso 
non  Pabbia  reso  valido,  del  tutto  in  egual  modo,  per  P  infante 
libero  da  quella  potestAf 

Ma  le  fonti  stesse   (sebbene  per   il    posteriore  svolgimento  del 


'^)  Kitengo  aflatto  insiifficiente  la  esposizione  del  Mt'ULENBRUCH,  XLII, 
p.  434-436.  Anche  la  iiiia  precedente  {Bon,  poss,^  II,  2,  p.  313-315),. 
come  quella  del  Sintenis,  III,  ^  183,  n.  10  e  KOppex,  Dh\  ered.,  p.  405 
e  406  non  tolgono  di  mezzo  la  questione. 

^^)  Se  il  fanciullo  miiore  durante  Pinfanzia,  deve  esser  chiamato  il  piii 
proBsimo  ora  (proximtts)  fra  coloro  che  partecipauo  a  questa  eredit^  de- 
ferita al  fanciullo;  come  cio  ammette  anche  la  L.  4  Th.  C.  de  bon.  mat. 
(che  introduce  per  Vetlk  posteriore  ai  sei  anni  la  tratismisaio  ex  capiie 
infantiae)  riguardo  allMnfante  soggetto  alia  patiia  potest^,  per  il  periodo 
dei  primi  sei  anni. 
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diritto  non  ci  facciano  vedere  la  cosa  cbe  attraverso  im  velo)  ci 
condncono  con  precisione  alia  decretale  h.  p.  tutoris  infantis  no- 
mine. Anzitatto  quelle  parole  di  Meciano  nella  uota  25.  Megiano 
trae  ex  similitudine  iuris  civilis  et  honorarii  delle  conclusioni  i>er 
la  sua  questione  fedecominessaria.  Del  diritto  civile  parla  esso, 
cliiarameute,  come  di  cosa  di  sua  propria  argomentazione;  ed  ivi 
il  non  dubie  uon  si  puo  estendere  piii  oltre  di  quel  senso  in  cui 
noi  oggi  ci  studiamo  di  i>orre  la  parola  «  certamente  »  in  qualche 
asserzione  tuttora  molto  dubbiosa.  Invece  del  diritto  pretorio 
l>arla  come  di  cosa  di  fatto  pura  e  semplice:  sire  de  bonorum 
possessiotie  agitaretur,  peti  ei  per  tutoreni  possit;  quindi  in  modo 
del  tutto  analogo  a  quello  in  cui  Papiniano  nel  fv.  1  h.  t.  dice: 
pater  infanti  Jilio  possessionem  accipit  **).  Ora  e  giusto  clie  la  le- 
gislazione  puo  ancbe  dire  dover  essere  in  facoltd*  del  tutore  di 
invocare  iure  singulari  la  ordinaria  b.  p.  per  P  infante  e  quindi 
dovere  ancbe  decorrere  il  tempus  di  essa  per  V  in  fans  ignorans; 
e  a  cio  difatti  x>ervenne,  come  vedremo,  la  legislazione.  Ma  non 
questo,  pei  romani,  si  presenta  piu  naturale;  sivvero  quello  a 
cui,  secondo  il  loro  modo,  pervengono  soltanto  con  un  gradino 
intermedio,  come  si  vede  evidentissimamente  ancbe  per  P  infants* 
sottoposto  alia  patria  potestA:  dove  1' invocazione  della  b,  p.  or- 
dinaria  non  fu  coiicessa  al  padre  cbe  con  la  L.  8  Th.  0.  de  bon. 
mat.  Se  ancbe  non  ci  venissero  in  rinforzo  altri  argomenti,  noi 
dovremmo  ritenere  come  il  minimo  offertoci  dall'ap[K)ggio  edittale 
<cbe  qui,  comunque  sia,  non  puo  esser  mancato),  esservi  stata  fa- 
colt4  d'  invocare  una  decretale  b.  p.  infantis  nomine  anclie  per 
gP  infanti  non  sottoposti  a  potest^,  paterna.  Ma  abbiamo  anclie  di 
piii:  tal  b.  p.  decretale  non  jmo  essere  ripudiata;  e  «  offerta  », 
«  concessa  »  come  qualciie  cosa  di  semplicemente  opportuno  (nn.  2 


'^)  lo  dico  Holtaiito*.  in  questa  maAsiina,  attestata  da  Meciano,  h  in- 
cluna,  coiiiuiique  8ia,  quale  minimum,  la  esiRtenza  di  una  h.  p.  decretale, 
come  per  1^  infante  8ottopo8to  aUa  patria  potestA.  L'ulteriore  corRo  della 
oRposizione  nioHtrera  clie  si  arriv(>  pin  oItre«  e  Mkciano  lia  specialmente 
dinanzi  agli  <K*clii  nella  sua  argomentazione  pei  fedecommessi  qnesto  di 
pi(t  die  si  agginngc'  poi. 


DE   BONOBUM   POSSESSIONE   FURIOSO,   INFANTI,   ETC.  377 

^  7);  ma  un  ripudio  non  e  possibile  quis  nondum  delata  est,  nisi 
cum  fuerit  decreta:  rursum  posteaqunm  decreta  est  sera  repudiation 
quia  quod  adquisitum  est  repudiari  non  potest.  Ora  tutto  ci6  (lice 
Paolo  nel  fr.  8  de  b.  p,  della  b.  p.  del  tutore:  Tutor  autem  bo- 
norum  possessionem  pupillo  competentem  repudiare  non  potest,  quia 
tutori  petere  pemiissum  est,  nan  etiam  repudiare.  Qaesta  raassima  e 
ijiialche  cosa  di  veramente  anormale  per  la  ordinaria  b.  p.,  i)oich^ 
dal  iQomento  che  ad  uno  h  concesso  di  decidersi  suUa  definitiva 
8iiceessioue  ereditaria,  deve  aver  pure  la  liberty  di  dire  no  come  si. 
La  massima  non  pub  quindi  esser  sorta  che  per  la  decretale  b.  p., 
86  anche  poi  e  stata  mantenuta  per  la  invocazione  della  ordinaria 
h,  p.;  e  qui  come  un'anormalit^.  Ed  infatti  anche  Ulpiano  nel 
fr.  1  §  4  ^e  succ.  ed.  (n.  26)  ammette  per  gVimpuberes  infantia 
maiores  semplicemente  Pesatta  regola  che  si  Pinvocazione^  si  il 
ripudio  delVordinaria  b.  p,  debbono  derivare  dalla  stessa  fonte 
(pnpillo  con  auctoritatis  interpositio).  Finalmente  ci  dice  che  per 
Vinfans  non  sottoposto  a  potest^  paterna  si  debba  anzitutto  pen- 
8are  alia  decretale  b.  p.  provvisoria,  1'  unione  di  essa  alia  b.  p.  del 
padre  di  famiglia  per  1' infante,  che  decisamente  e  soltanto  prov- 
visoria,  nel  fr.  7  ^  2  de  b.  p.  (Ulp.):  Quia  tutor  pupillo  et  pater 
infanti  Jilio  bonorum  possessionem  petere  possunt,  dies  quibus  tutor 
ant  pater  scit,  cedere  pUicet. 

6.  —  e)  Ma  con  tutta  la  semplicit^  del  caso  del  figlio  di  fa- 
niiglia,  qui  le  fonti  non  ci  permettono  di  renderci  tranquilli.  Di 
sicuro  deve  avere  avuto  yaliditd>  per  il  pupillo  qualche  cosa  che 
non  esisteva  pel  flglio  di  famiglia.  Noi  lo  troviamo  detto  in  due 
passi,  quasi  dello  stesso  tenore,  del  Codice  e  degli  stessi  impera- 
tori,  i  quail  evidentemente  non  stabiliscono  alcunch^  di  nuovo, 
ma  vogliono  soltanto  esprimersi  intomo  a  ci6  che  esisteva. 

L.  5  0.  de  tut.  vel  cur.  qui  sat.  non  ded.,  5,  42  (Impp.  Costan- 
TTUS  et  Maximianus  AA.  et  Sevebus  et  Maximinus  CC.  XI  Kal. 
Jan.,  305,  306):....  Posteaquam  autem  ad  tutelae  ad^ninistrationem 
electus  est,  et  bonorum  possessionem  pupilli  nomine  agnoscere  eum 
potuisse  et  cetera  eius  quae  tempore  arctarentur,  persequi  debuisse 
aperte  claret. 

Gi.QcK,  Cofitm.  Pandette  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII   Parte  II  e  III  —  48. 
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L.  7  C.  qui  admitii,  0,  0  {Pars  epiMtolae  Constantii  et  Maxi- 
MiANi  A  A.  et  Sevebi  et  Maximini  mbUhftimorum  Vi\  VI  hL 
a^epiemh.,  305,  300):  Bonorum  qiiidem  poftHettsion^ni  pupUli  nomine 
a4jnoHcere  tutoreni  potuinse  aperte  declarainr  [sejj^uono  le  parole  ri|)or- 
tate  nella  nota  20]. 

L'liltimo  passo,  poiebe  iinmediatamente  contiuua  a  parlare  della 
h,  p.  a(jnitio  del  pnpiUuH  infantia  maior  fatta  sotto  I'autorita  del 
tatore,  ha  senza  diibbio  innanzi  a^li  oeelii  la  ot'dinaria  b,  p.  K 
)>oiche  amhedae  i  passi  ])aiiano  in  uiodo  f^^enerale  del  pupillu«, 
cosi  infans,  come  infantia  maior,  sarebbe  far  violenza  alle  fonti* 
volerne  trarre  altra  eonseguenza  da  qiiesta:  accanto  alle  inassime 
die  il  tatore  piio  invocare  la  h,  p.  decretale  infantiH  nomine  e  elie 
il  pupilliis  infantia  maior  puo  invoeare  la  ordinaria  h.  p.  sotto  la 
auctoritan  del  tiitore,  fu  aminesso,  per  speciale  disposizione  di  di- 
ritto  ''^\  clie  il  tntore  durante  tutto  il  teiniK)  della  tiitela  ^wtesse 
Invocare  anclie  da  solo  la  ordinaria  h.  p,  cosl  per  gVinfante^  come 
per  ^V infantia  maiores  ^').  Ma  fu  anunesso  soltanto  questo;  qiiindi 
da  solo,  il  tntore  non  puo  ripndiare  la  erediti\  deferita  ixWimpnbeif 
infantia  maior  [sebbene  il  «  magin  est  »  di  Tlptano  (n.  20)  ani- 
metta  tuttavia,  come  una  possibilita,  Popposta  opinione].  K  pari- 
niente  il  tntore  non  pn6  ripndiare  la  ereditA  deferita  all<»  infante 
(il  die  in  of»Tii  modo  fu  pure  eompreso  nella  uias.sinia  del  fr.  s 
de  b.  p,).  Quindi  in  tali  casi,  quando  il  tntore  riteneva  desidera 
bile  un  rijindio,  non  si  avn\  avuto  altro  riinedio,  se  non  die  il 
tntore  iuvocasse  la  b.  p,  decretale   per    lasciar    frattanto  tutto  in 


•*^)  Pel  siio  intiiiio  oarnttere  kI  dovn\  rioondurlft  ad  nn  resoritto  iiii- 
pen'ale. 

^')  Che  andie  per  P  infante  si  tratti  della  />.  />.  orf/iMrtr/«,  eoimeguibile 
])er  inezzo  ilel  tntore,  si  prova  con  un  rescritto  di  Akkssanduo  delPanno 
224  (ossia  ai  tempi  di  Ulpiano),  dove  qiiesta  /;.  p,  vien  indicat^i  diret- 
tauieiit<»  come  contra  tabnias,  per  la  cni  concessione  e  definitivameiite 
impedita,  in  viji  nomiale,  la  6.  />.  ftev,  tab.  L.  2  C.  d^  h.  p,  c.  /.,6, 12: 
Postnmo  nato^  qui  neqne  heres  institutttM  a  patre^  neqne  nominatim  ejrhe- 
redatuit  est^  tefttamentiim  rnmpitur;  et  ai  contra  tal)u las  bonorum  po»se*isio 
infantiH  nomine  a  tntore  petita  est^  secundum  tabutatt  possetisio  locum  halteye 
non  potest. 
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}«<>si)eso  e  che  si  attendesse  il  decorso  dell'infanzia  per  poi  far 
rii)iidiare  il  fanciiiUo  ttitore  auetore.  Ma  i>oiche  ora  si  era  concesso 
5il  tutore  d'invocar  la  ordinaria  b.  p,^  ne  veniva  per  necessaria 
eonse^uenza  di  dover  auclie  considerare  clie  decorresse  per  I'infante 
il  iempuH  di  essa  [cosicche  adesso  la  ordinaria  fosse  di  quelle  cose, 
le  quali  «  tempore  arctarentur  »  secondo  la  L.  5  C  cit. ;  cfr.  aiielie 
iiiuii.  .">.  11.  IG  ill  f.];  ed  inoltre  ne  scatiiriva  come  conseffiieiiza 
nnehe  il  sejjnente  i»niito  iiiteressaute.  Quando  il  ])adre  di  fami|2^1ia 
aveva  invocato  ]>er  Piiifante  la  h.  provvisoria  e  il  figlio  moriva 
<lur<int4*  riutanziaj  era  chiamato,  come  dopo  iin  lungo  spatitun  de- 
liberandi, elii  fosse  ora  il  proximuH  della  persona  la  quale  aveva 
lasciato  TereditiY.  Mediante  la  b.  p.  provvisoria  niente  di  definitivo 
aveva  acqnistato  il  far.ciuUo;  ne  si  doveva  pensare  die  la  credits 
<leferita  all'infante  e  da  lui  non  acqnistata  iK)tesse  ora,  doi)o  clie 
egli  e  morto,  eonfondersi  iiella  sua  ereditt\.  Quando  invece  i>ote 
essere  acquistata  in  nimlo  definitivo  la  ereditd.  per  il  pupiUuH 
infann,  mediante  in vocazione  della  ft.  j?.  ordinaria,  e  cliiaroelie  doiK> 
fjuesto  fatto  e  la  successiva  morte  dell'infante,  il  patrimonio  ere- 
<litario  era  ormai  divenuto  parte  dell 'credits  del  defunto.  E  ei 
viene  infatti  confermato  espressauiente  anclie  in  due  passi;  sic- 
come  uuo,  un  passo  del  IHgesto,  e  di  Ulpiano,  e  dimostmto  con 
cio  (come  mediante  il  passo  nella  nota  31)  die  lo  ius  singvlare 
<lell'invocazione  tutoria  della  b.  ]).  ordinaria  infantift  nomine  [cio 
die,  per  lo  infante  sottoposto  alia  patria  |H)te8tt\,  non  fu  concesso 
al  padre  die  dalla  L.  8  Tli.  0.  de  bon,  matern.]  deve  esser  gii\ 
stato  in  vigore  al  tempo  di  Ulpiano  •**). 


''^)  Fr.  2  ^  13  ad  SC.  Tertulh,  38,  17  (Ulp.):  Sed  si  infanii  per  fu- 
iorctn  petita  sit  possessio,  licet  statim  decesserit,  divendum  erit  matri  oh- 
^(fitiSMe:  non  fuisse  similiH  ent  ei  quae  ftirioso  datur  [con  piena  sieurezza 
si  ravvisaDo  pertanto  qui  lo  niassiine  opposte :  Papiniano  nel  fr.  1  /*.  t. 
pone  la  6.  j),  tutorin  infaiitiH  nominej  come  similis,  accanto  alia  />.  p.  <lo- 
<*retali*  vnraioris  furiosi  nomine,  e  quindi  c  di  carattere  iwovviHorio; 
Ui.riANo  jwne  qui  la  b.  p.  tntoris  infantis  nomine,  come  delinitivamentcv 
cffica<M>  jR»r  r infante,  di  fronte  tdla  b,  j).  furiosi  nomine,  e  parla  i)ercio 
della  ordinaria  b,  p.  delT  infante  BOtto  tutela].  L.  3  C.  qui  admitti,  6,  9 
{I)io(;l.  et  Max.):  Infantis  nomine    affnitam  honorum  possessionem,  et  an- 
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7.  —  d)  Lok  fissazione  del  principio  che  il  tatore  da  solo  iH>s8<t 
invoeare  la  ordinaria  b.  p.  per  il  papillo  nell'elA  delPinfanzia  come 
dopo,  e  d'altro  canto  non  ]K)S8a  ripudiare  e  par  sempre  un-  auor- 
inalit^  civilistica.  Si  spiega  soltanto  col  processo  storico  delle  cose. 
Ci  8i  teime  in  questo  ius  singolare  letteralmente  attaccati  alia  dis- 
posizione  cbe  permetteva  d'invocare  la  b.  p.  e  si  rimase  pel  resto 
alia  massima  derivante  dalla  b.  ^.  decretale,  clie  il  rappresentante 
ufficiale  non  possa  ripndiare.  Ma  questo  aspetto  delle  cose  cbiu- 
deva  gik  in  se  i  momenti  die  lo  spingono  oltre.  Chi  ha  in  suo 
l)otere  il  si  riguardo  alPacquisto  delPereditA,  deve  avere  anche  il 
no  (cfr.  num.  4,  n.  3  e)j  e  in  particolare  cio  deriva  pure  pel  tu- 
tore  dalPobbligo,  che  glMncombe,  di  i'isx>ondere  pel  suo  uflficio^ 
quale  puo  esser  fatto  valere  uelV indicium  tutelae.  Quando  il  tutore 
invoca  la  ordinaria  b.  p,  i>el  pupillo,  si  deve  esser  reso  ragione, 
se  prevalgano  i  commoda  o  gVincommoda  e  quando  in  quest* ultima 
ipotesi  abbia  invocato  la  b.  p.,  ue  risponde  tm^W  indicium  tutelae. 
Tosi  si  giirnge  naturalmente  al  risultato  clle  gli  deve  pur  essere 
])ossibile  per  sfuggire  ad  ogni  resiK)nsabilitA,  di  ripudiare  subito 
in  modo  definitivo  un'  credits  che  sarebbe  dannosa.  E  veramente 
Gaio  fece  questo  x>asso  di  ben  giusta  argomentazione  ^^');  e  (4ir- 
STiNiANO,  per  I'intelligenza  dello  svolgimento  storico,  ci  ha  coii- 
servato,  Puno  accanto  all'altro,  tutti  e  tre  questi  aspWti:  della 
decretale  b.  p.  provvisoria,  in  cui  non  e  cbncepibile  ripudio  alcuiio; 
della  deflnitiva  domanda  deWordinaria  b.  p.    senz'  ammissione  di 


iequam  Joqueretur  diem  funrti^  rede  competere  nulla  dubitatio  eat.  [II 
WiXDSCHEiD,  Pand.,  }  596,  n.  14  riferisce  quest ' iil tiino  jmsso  all' infante 
sottoposto  alia  patria  i)oU»Kta;  nia  cio  non  o  possibile,  perehe.  soltant4> 
)>er  la  L.  H  Th.  C.  de  bon.  mat.,  la  b,  p,  invocata  «  rede  competif  » 
anclie  dopo  la  morte  di  quento  infans]. 

'^•*)  Fr.  11  deb.  p.,  37,  1  (Gaius)  :  Si  jyupilJo  tutor  bonornm  possesttionem 
petierit  et  plus  inconvnodi  tptani  vommodi  haec  bonorum  po8ses»io  habeat^ 
tutor  tutelae  iudicio  tenetur.  Fr.  11  de  aud.  tut,,  26,  8  (Gaius):  Si  ad 
pupillum  aut  furiosum  bonorum  poasessio  pertineat,  espediendarum  reruub 
tjratia  et  in  agnoscenda  et  in  repudianda  bonorum  possessione  roluntateni 
tutoris  curatorisque  [ve]  spectari  debere  placuit:  qui  scilicet  si  quid  eorum 
contra  commodum  pupilli  furiosive  fecerinf,  tutelae  curationisre  iudicio 
tenebuntur. 
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ripudio;  della  plena  facolt^  di  definitiva  domanda  e  definitivo  ri- 
pudio.  Ma  la  circostanza  che  a  Gaio  si  fa  dire  della  sua  opinione: 
expediendarum  reruni  gratia  pla^uit,  mostra  gi^  che  Popinione  di 
111!  h  stata  accolta  nella  compilazione. 

3.'*  Per  I'etA  della  cura  dei  minorenni  v'e  bisogno  di  poclie 
parole.  II  cnratore  non  puo  fare  alcuna  hereditatis  aditio  x)el  mi- 
norenne  ^*);  il  minorenne  stesso  puo  far  cosi  Padizione  civile, 
come  invocare  la  ordinaria  b.  p.  ^^).  Questa  si  pub  invocare  anclie 
dal  curatore  col  consenso  del  minorenne.  Se  anche  dal  punto  di 
vista  della  formale  capacity  di  agire,  Tacquisto  delPereditA,  vuoi 
medlanto  adizione  civile,  vuoi  mediante  iuvocazione  della  b.  p., 
si  perfeziona  pel  minorenne  mediante  un  suo  esclusivo  atto,  c 
nondimeno  pienamente  conciliabile  con  cio,  che,  secondo  le  regole 
generali,  la  efficacia  materiale  di  un  atto  che  puo  produrre  ob- 
bligazioni,  come  I'acquisto  delPeredittk,  venga  ad  esistere  per  il 
minorenne  che  sta  sotto  cura  soltanto  col  consenso  (sia  pure  suo- 
cessivamente  dato)  del  curatore  '^% 

8.  —  B.  La  posteriore  legislazione  imperiale.  La  L.  18  C.  de 
mre  delib.,  6,  30,  che  sopra  gii  ci  venne  innanzi  nella  questione 
dei  sotto}x>sti  alia  potest^  patema,  si  riferisce  pure  ai  fanciulli 
sotto  tutela.  Con  cio  si  ha  per  questi  nella  loro  posizione  rimpetto 
alPacquisto  delPeredit^  la  conclusione  finale. 


^*)  Fr.  90  pr.  de  acq.  her,,  29,  2  (Paul.)  :  Bespondit  per  curatorem 
[non:  proeurat&^em]  hereditatem    acquiri  non  po88e. 

=^^)  L.  12  C.  de  mre  del.^  6,  30  (Diocl.  et  Max.):  Puberem  afjno- 
fiCfintem  bonorum  possessionem,  postea  quam  et  fuit  Jiereditas  delata,  pro 
lierede  gerere  non  ambigitur  [non :  pro  herede  gerere  non  videtitr  come  il 
MChlenbruch  erroneainente  presuppone  sotto  l^ipotesi  del  senso  opposto 
del  pasBO.  Cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  161,  della  trad.  pag.  124,  n.  58. 

^^)  Cosl  presuppone  anche  Giustiniano  nella  L.  8  $  1  C.  de  hon.  quae 
lib,,  per  il  Uglio  di  famiglia  minorenne,  il  «piale,  patre  recusanie,  vuoi 
fare  la  hereditatis  aditio  (n.  4  in  f.),  che  in  se  Patto  delPadizione  del 
minorenne  fonnalmente  h  valido  (d<imus  quidem  Ucentiatn  ei  hoc  favere) : 
ma  che  tosto  abbia  da  invocare  dal  giudice  un  curatore  (propter  causae 
necessitatem  habeatSfacultaiem  filius  adire  competentem  iudicem,  et  ex  eo 
]>etere  curatorem  hereditatis  dari),  dove  appunto  nella  nomina  del  tutore 
e  incluso  iLconsenso  delPautorit^  per  Pacquisto  della  eredita.  —  Cfr. 
anche  Mt'HLENBRCCH,  XLII,  p.  439  seg. 
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1."  Per  I'infante  (per  eni  j?ii\  Meciano  voleva  aiiimettere  una 
pro  herede  (fcstio  tutore  auctore,  i)er  cui  fu  ammessa  una  provvi- 
soria  h.  p.  decretale,  i>oi,  secondo  le  piu  estese  nornie,  anehe  la 
ordinaria  h.  p.  e  fiualmente  aeeondo  (tAIO,  questa  eon  fiicolh\  di 
ripudio)  stabiliseono  da  ultimo  Teodosio  e  Valentiniano  le 
identiche  norme  giuridiehe,  elie  essi  avevano  ftssato  per  Tinfante 
sotto  la  i)otesta  paterna.  Pertanto  il  tutore  puo,  infantia  nomine, 
far  la  hereditatis  aditio  e  invoeare  la  ordinaria  b.  p,  e  in  questa 
^uisa  la  successione  e  definitivameute  acquistata  per  I'infante  ^"). 
Oosl  e  senza  dubbio  elevata  a  diritto  vigente  la  opinione  di  Gajo 
die  il  tutore  puo  ri])udiare  Tereditti;  e  cosi  e  stato  tolto  di  mezzo 
I'ultimo  punto  in  cui  restava  tuttora  di  pratica  utiliU\  a  se  Btante 
la  h,  p,  provvisoria  (cioi*  eome  mo<lo  di  garanzia  }>er  il  tutore  la 
<Mn  idea  era  di  ripudiare).  Se  il  tutore  abbia  acquistato  in  questa 
<j:uisa  la  ereditA  per  Tinfante,  eio  eonserva  efftca-cia  giuridica, 
anclie  se  poi  IMnfante  muore  durante  Pinfanzia,  e  per  eio  Pereditsi 
aequistata  e  ]mrte  inte;rrante  di  cpiella  ehe  Pinfant^  laseia. 

2."  Quando  inveee  P infante  morto  durante  Pinfanzia  non  era 
sotto  tutela  o  il  tutore  omise  Pacquisto  per  lui  (ca«o  clie  si  pre- 
senta  parallello  riin]>etto  alia  1raH»miHHW  excapiteinfaniiac  ammessa 
dalla  le^^e  pel  fi«>*lio  sottoposto  alia  jwtest^  paterna),  allora  vale 
l)er  PereditiV  lo  stesso  clie  se  lin  da  principio  non  fosse  stata  de- 
ferita  alP infante;  e  deve  esser  devoluta  a  coloro,  i  quali  sarebbero 
stati  cliiamati,  se  non    fosse  stata    affatto    deferita    a   quello    ^% 


•*•)  L.  18  $  2  C.  de  hire  del,:  Pa  rente  vera  non  suhsistente^  ai  (jHfdeni- 
poHt  eiua  obitvm  tutor  infanti  ftif  re!  datuH  fuerU,  posse  euni  etiam^  aAhne 
infante  pnpilto  constitutor  eius  nomine  adire  hereditatem  sii'e  rivo  parente 
aive  post  mortem  eius  ad  eum  derolutam,  vet  bonorum  possessionem  petere 
et  eo  modoj  eidem  infanti  hereditatem  quaerere  [cor\  non  viene  ancoi*H 
particolarmente  rilevato  die  con  quoHtn  b,  p.  non  se  ne  presupponga  una 
provvisoria,  ma  quel  la  eon  eni  si  ncquista  deflnitivamente  Perediti].  Cio 
vale  nnche  per  iin  infante  nientecatto  che  sia  sotto  tutela,  poiche  qui  lo 
Htato  d'eta  asRorbe  quello  deirinfennita  nientale;  fr.  1  pr.  ^  1  de  tnteL, 
26  ,  1  :  cum  matjiH  aetati  </uam  dementiae  tantisper  sit  consulendnnt , 
Hl'chka  e  BuDDE,  Decis.  [ted.],  IT,  pag.  257. 

^^)  L.  18  ^  3  eod.:  ISin  vero  vel  non  sit  tutor  ret,  cum  sit,  ea  fa-cere 
ueglexerit,  tunc  eodem  infante  in  ea  aetatc  defuncto,   omnes   heredifates  ad 
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Questa  dis]>08izione  e  assoliitamente  iiic4)iu'iliabile  col  concetto, 
clie  qui  si  dovesse  ritenere  (come  riteiievasi  in  caso  di  morte  dello 
infante  sottoposto  alia  patria  potestti,  isin  dove  non  veniva  ancora 
in  considerazioiie  la  traslnis^;ione  ^.r  cap,  in/,)  che  lo  infante  fosse 
presnpposto  come  sotto  uu  lungo  termine  legale  i)er  deliberare 
e  che,  cio^,  la  delazione  valida  a  hii  cessasse  con  la  sua  morte  e 
cosi  avvenisse  ora  una  uuova  deliizione  a  chi  fosse  i)resentementi'^ 
il  pill  prossimo  •^'•').  Tiuttosto  vale  come  se  tin  da  principio  la  de- 
lazione non  fosse  aftatto  avvenuta  i>er  lo  infante;  quindi  deferi- 
vasi  Pereditil  subito  a  clii  fosse,  sin  da  principio,  il  piii  prossinu^ 
non  esistendo  V  infante. 

.i."  La  L.  18  §  4  (•.  cit.  lascia  semplicemente  clie  resti  il  di- 
ritto  in  vigore  sino  ad  ora  i)er  il  pupiUuH  iiifantia  maior,  il  (piale^ 
secondo  il  diritto  stesso  puo,  sotto  Vauctoritan  del  tutore,  tanto 
fare  una  pfestione  pro  herede  (nn.  r>  e  2o)  qnanto  invocare  la  or- 
dinaria  h,  p.  (nn.  5  e  26);  ma  i)el  (juale  inoltre  vige  la  inassima 
della  L.  7  V.  qui  adm.  (n.  ($)  clie  il  tutore  da  solo  imo  invocare 
eius  nomine  la  ordinaria  h,  p,  e  (couie  in  ojjni  caso  ora  anclie  per 
lo  infante)  ripudiarla  *'*).  Del  diritto  vifjente  sino  ad  ora  essa  le^jre 
pone  tuttora  si)ecialmente  in  rilievo  (juei  i)riuii  punti  clie  il  pu- 
])illo  tutore  au-ctore  puo  fare  una  *j:estio  pro  herede  e  invocare  la 
onlinaria  h,  p. ;  e  sostituisce  qui  semplicemente  at  pro  herede  (jerei'e 
la  espressione  della  non  formale  hereditatin  aditio.   Ma  alia  tutor  in 


enm  devolutan  et  non  (tfjnitatt  ita  inielliffi,  quatti  ah  initio  non  enftcnf  ad 
eum  deUiiaCj  et  eo  modo  ad  illax  personan  pervcnianf,  qnae  rocahantur  xi 
minime  hereditatt  infanti  fmnHet  delafa, 

'^'*)  MChlkxklch,  XLII,  p.  437  :  «  S'iiiteiidc  da  se,  del  resto,  clie  qui 
la  quefttione:  <*hi  e  il  pin  prossiino  orc<lc  intcHtato?  non  «i  puo  deci<lere 
considerando  il  moment'O  della  morte  del  de  ruinx^  ma  quello  <lolla  mortc^ 
del  pnpillo.  Iiifatti  He  <pn  non  si  parla  deireredita  del  pupillo,  nondimeiu^ 
la  proHsimitA  d«»vcs  una  volhi  \wr  wmpre.  ess<Me  detcrminata  s«H'ondo  il 
momento  nel  quale  nn  orede  jjfiji  <'1iianiato  prcM-edentemonte  [I'infante  deve 
appunto  fi^irare  come  non  cliiamato]  vien  mcno  ».  Cfr.  i>ure  Van(jkkow 
neWAreh,  per  la  prat,  civ,   [ted.],   vol.  24,  \u\}X-   1J>3,  n.  4H. 

^^)  V.  le  parole  riferite  al  n.  4,  n.  22,  alle  (piali  soltanto  e  ajr^^ianta 
la  conclusione  tinale,  da  eKaminare  Uon  tosto :  rel  hi  non  hahcat  fntorem, 
adire  praetorem  et  eins  decreto  hoc  ins  vonneqni. 
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auctoritas  vien  pure  aggiunto  (rannodandosi  al  rimedio,  esistente 
sino  ad  ora,  in  base  alia  L.  7  C.  qui  adm.  (nn.  5  e  26)  soltanto 
per  la  domanda  della  ordinaria  b.  p.  e  adesso  applicable  tanto 
alia  hereditatis  aditio  quanto  alia  bonorum  possesinonis  agnitio)  che 
il  piipillo,  anclie  senza  tutore  pno,  sotto  Tautorit^  di  un  decretum 
del  magistrato,  acquistare  I'eredit^  per  la  via  del  diritto  civile  o 
pretorio. 

Quindi  non  resta  aperta  clie  la  questione  seguente.  Secondo  la 
L.  18  C.  de  iur,  del,  e  conforme  ad  essa  nel  diritto  giustinianeo 
{e  odiemo),  La  ora  il  tutore  da  solo,  nomine  del  fanciiillo,  la  facolti\ 
d'iuvocare  la  ordinaria  h.  p.  e  non  ancbe  di  far  la  hereditatis 
aditio  f  Noi  dobbiamo  concedergli,  veramente,  questa  hereditatis 
uditio  *%  ma  non  pel  motivo  addotto  dal  Windscheid  [che,  cio^, 
secondo  la  L.  12  C.  de  iure  del,  (n.  35)  il  diritto  romano  gi^  nella 
b.  possessionis  agnitio  veda  una  pro  herede  gestio^  i)oich^  vale  sol- 
tanto sotto  certe  presupposizioni  che  nell'a^ntfio  si  contenga  una 
pro  erede  gestio ;  vol.  II  di  questa  serie,  p.  124,  126].  Invece  de- 
riva  dalla  trattazione  fatta  nel  vol.  II  di  questa  serie,  p.  237-25S 
che  dove  la  coinpilazione  giustinianea  ammette,  nelle  ordinarie 
classi  della  b,  p,^  una  facolt^  di  ricorrere  aWagnitiOj  pervoleredi 
GiusTiNiANO  e  ora  pur  sempre  possibile  un  acquisto  mediante 
privata  her.  aditio. 

4.**  Intomo  al  piiben  minor  niente  si  deve  aggiungere   qui    a 
cio  che  giA  ne  fu  detto  riguardo  al  diritto  romano  nei  nn.  7  e  3  **). 


^^)  WiNDSCHEiD,  Fand.,  J  596,  n.  16  e  18  o.  Que»t-o  diritto  alia  here- 
ditatis petitio  non  cessa  di  conipctore  al  tutore  per  la  ragione  che  il  buo 
X>upillo  e  menteoatto  (n.  37). 

^*)  BucHKA  e  BuDDE,  Dcc.  [ted.],  11,  p.  258:  «  Xell'odierno  diritto 
una  pratica  constante  ha  estcso  in  modo  alfatto  generale  ai  tntori  dei 
minorenni  la  facoltii  di  rappresentanza  del  tutore  per  lo  infanSy  amniessa  da 
GiusTixiANO  soltanto  riguardo  airacqiiisto  dell'eredit^  »;  pag.  264.  Ne 
diacende  la  importante  coiisegnenza  (cfr.  n.  37)  che  oggigiorno  anche  per 
il  ptibes  minor  mentecatto  sotto  tutela  il  tutore  pud  adire  in  jnodo  detl- 
nitivo  I'eredit^,  come  ci(\  fu  pure  oggetto  di  decisione  neir]nt>eres8aut4^ 
caso  giuridico  eomunioato  da  Bccuka  e  fiuDD£,  Decis.  [t«d.],  II,  pa- 
gine  255-270.  V.  ivi  specialmente  pag.  258  e  268,  269.  Sintbnis,  Dir. 
i'iv.  [ted.],  Ill,  $  183,  n.  11;  Seuffert,  XV,   233. 
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9.  —  III.  Acquisto  dell'ereditA  da  parte  d'infermi  di  mente  "). 
£)  state  adesso  dimostrato  come  il  diritto  romano^  per  gP  infant! 
vuoi  soggetti  alia  potest^  paterna,  vuoi  indipendenti  (pei  quali 
ilapprima  non  era  possibile  ne  nn'adizione  civile,  ne  la  domauda 
4lelPordinaria  b.  p.y  essendo  considerato  P  infante  quale  ignorann, 
luentre  il  tempus  dell'ordinaria  b.  p,  scientibus  praefinitam  est)  avesse 
I'ominciato  a  provvedere  alia  garauzia,  qui  tanto  desiderabile, 
4legP  interessi  con  Paccordare  una  6.  p.  provvisoria  (e  decretale). 
4-oine  iK)i,  nondimeuo,  nel  progresBO  del  diritto  anibedue  i  casi 
(dove  per  il  pupillus  infans  si  formo  una  diversity  di  opinioni  fra 
i  giureconsulti  romani)  pervennero  al  risultato,  sebbene  con  so- 
Atanziali  diversity  nello  svolgiment'O,  clie,  iure  singulariy  il  rap- 
presentante  puo  compiere  infantis  nomine  un  definitivo  acquisto 
4lelPeredit^. 

Per  Pinfermo  di  mente  la  cosa  si  presenta  di  fatto  come  per 
P  infante.  Da  esso  e  per  esso,  non  puo  esser  fatta  un'adizione 
<.'ivile,  u^  una  domanda  al  pretore  delPordinaria  b.  p.  (poicli^  il 
honorum  posseagionia  temptM  scientibus  praefinitus  est).  Quindi  fu 
accordato  qui  pure  dal  pretore  Pinstituto  cautelativo  della  prov- 
visoria (e  decretale)  fc.  p.  e  si  svolse  qui  pure,  come  per  il  pu^ 
piUus  infansj  una  controversia  del  giureconsulti  romani  **).  Ma  il 


*^)  La  presupposizione  h  qai  clie  Pinfeiino  di  mente  non  sia  8otto  la 
patria  pott'StA  (cfr.  N.  4,  n.  17  e  21)  n^  Botto  nn  tutore  (n.  8,  n.  37, 
41),  perch^  a  cio  riferiftconsi  gik  1e  regole  esaniinate  sino  a  qui.  Per  il 
Aeguito  vien  quindi  gik,  ftA  le  disposizioni  del  diritto  roniano,  presup- 
posto  un  furiosus  pubes  sui  ivris  che  si  trova  sotto  cnra;  e  per  il  nostro 
odiemo  diritt>o,  iu  base  appunto  a  ci6  clie  h  stato  detto  nella  nota  pre- 
4*c(lentef  si  de7e  presuppoiTe  in  misara  anolie  pid  ristretta,  nn  mente- 
<*atto  niaggiorenne,  non  sottoposto  alia  patria  potest^. 

**)  L.  7  C.  de  curatore  furiosiy  5,  70  (Iustinianus,  530) :  ^  3 :  Sin 
<uttem  ex  alia  quacnnque  cau^a  hereditas  ad  eum  vel  snccesfdo  [vol.  II 
di  questa  serie,  pagina  282,  nota  45]  perreniat,  tunc  magna  et  inextri- 
^ahilis  vetusti9Simo  iuri  dubitatio  exorta  est,  a)  sive  adire  hereditatem 
rel  bonomm  possessionem  [scilic.  ordinariam'\  pete^'e  furiosns  possit,  b) 
fiive  non  et  si  curator  eius  ad  bonorvm  possessionem  [scilic.  decreta- 
lem]  admitti  debeat,  Et  iuris  auctores  ex  utroque  latere  [quindi  Rono 
MAte.  soltanto  due  parti]  inagnum  habnere  certamen.  Nos  itaque  utram- 
que  auctorum    aciem    certo  foedere    compescentes    sancimus^   ettr.    Gi4    nel 

GlQck.  fomrn.  Pandetle  —  Lib.  XXXVU-XXXVIII,  Parte  II  e  HI.  —  49. 
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successivo  svolgimeuto  storico  del  diritto  roinano  iino  a  GiusTiNiA>'a 
coudusse  ad  altro  risnltato  clie  per  <?riiifanti. 

A.  Uetk  dei  giurecoiisulti  classiei. 

1."  Dobbiamo  tosto  entrare  ])iii  iutinianieiite  nel  lat4>  delht 
<50iitrover8ia  romana  cui  Giustiniaxo  aeceuna  con  le  parole:  tsirtf 
Hon  (cioe  negazione  delPacqiiisto  detiiiitivo)  et  si  curator  Huh  ad 
honornm  possessionem  admitti  deheat  e  die  egii  poi  adotto  per  la 
eompilazione  nella  sua  L.  7  C.  de  curatore  furiosi.  Quests  e  audita 
Popiuione  espressa  da  Papiniano  nel  fr.  I  h,  t  ^'').  a)  Pel  furionux 
non  decorre  afiatto,  nel  temix)  della  sua  pazzia  la  ordinaria  ho- 
jwrum  possessio  *^):  bonorum  poHsessionis  iempus,  quamdiu  furiosuK 
in  eadem  condicione  est,  ei  non  cedit,  Appimto  x)erclie  il  dien  non 
comincio  a  decorrere  per  Pinfermo  di  uiente,  ed  egli  ha  qiiindi 
per  la  delazione  aperta  validamente  a  suo  favore  un  periodo  le- 
gale di  deliberazione  per  tiitta  la  durata  delPinfermita  di  uiente^ 


pasBO  di  Gaio  [nnu.  7,  n.  33]  ci  Kiaino  iinbattuti  iielln  ink^uzione 
dii'ettii  a]  detinitivo  aequiBto  dell'ereditk  riguardo  i\\V ordinaria  b,  p. 
Ora  quando,  come  Giustixiano  attesta,  si  aiuinise  anehe  un*adizi()n«v 
civile  dell'erediti  a  favore  del  mcntecatto,  vid  non  puo  e8»*ere  statu 
86  non  nel  modo  di  Meciano  (nuui.  5,  ii.  25)  die  siasi  fatto  valere^ 
come  Bufficiente,  il  pro  herede  tjerere  del  meutccatto,  fntore  aifetfore.  Si 
fonda  8U  speciale  decreto  di  Antonino  Fio  die ,  comiin(|ue  sia ,  in 
quaato  pu6  essere  invocata  dal  curatore  per  il  mentecatto  nu'ordinaria 
e  deiinitiva  b.  p.  sec.  tab,  si  coDsideri  la  coHa  come  se  si  tratta^se  8ol- 
tanto  della  restituzioue  di  un  fedecomme$so  universale,  mediante  la  per- 
sona del  mentecatto.  Fr.  36  (35)  ad  SC.  TrebeU.,  36,  1  (Uli».):  Tmw 
heres  instituta  furiosa  hereditatenx  esnet  rofjata  restituere^  ettratorem  «"««■ 
itecuttdum  tabulas  bonorum  possessione  accepta  [la  her.  ad.  qui  non  e  ri- 
cordata]  posse  transfer  re  a^tiones  divus  Piujs  decrevit. 

*^)  La  seconda  metd.  di  que<it'  impurtaute  passo  (die  si  collega  alle  pa- 
role rifeiite  al  N.  2,  n,  5)  suona:  quid  ertjo,  si  curator  accijfcre  uoUff 
noniie  instius  atque  utilius  erit  ad  einidem  modum  proximo  luique  ju^ft- 
sessionem  dari,  ne  bona  iaceantf  quo  admisso  substitutus  cautionem  prae- 
stare  cogitur  omnibus  his^  quibus  bona  restiiui  debeutj  si  forte  institutns 
in  eodem  furore  decesserit  aut  compos  mentis  effectus  ante  mortem  obierii 
quam  hereditatem  aqnosceret.  nam  et  fi^ri  potest,  ut  vivo  furioso  substi- 
tutus  d^cedat  nee  [tamen]  furiosus  obsiet  ceterin,  si  prius  et  ipse  decesserit^ 
quam  hereditatem  adquireret, 

*^)  In  MOhlenbruch,  XLII,  jMig.  449  vengon  intierament«  confuse  la 
vrditMria  e  la  decretalis. 
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lion  si  upre  alcnna  ordinaria  vocascione  {nee  subsHtuto  cedit)  nep- 
l>ure  per  V  immediatainente  prossimo  (proximus  quisqtie),  Ne  qui  si 
veriticii  una  mutazione  qualsiasi,  se  il  ciiratore  delP  infermo  di 
nient<*,  ])er  sicurezza  della  inassa  ereditaria  durante  questo  periodo 
<li  deliberazlone  possibilmente  lungo,  si  fa  concedere  la  provvisoria 
h.  p.  furioHi  nomine.  Questa  h.  p.  e  provvisoriamente  simile  alia 
Jtee.  tah.  delP  instituito  aotto  condizione;  ma,  oltre  a  cio,  e  decre- 
tale  *')  perchfe  vien  concessa  nomine  altrni.  h)  II  curatore  delP  in- 
fermo di  mente  puo  omettere  la  h.  p.  decretale,  non  peio  ripu- 
<liarla  (N.  5  in  f.)  ^*).  Se  e^li  la  omette  («t  accipere  noUt\  secondo 
il  prineipio  generale  della  b,  p.:  ne  bona  he^'editaria  vacua  sine 
4lomino  diuHns  iacerent  (il  quale  g\k  era  state  in  sostanza  formolato 
nelle  ]>arole  iniziali  dell'antico  editto:  si  de  hereditate  ambigittir 
(cfr.  vol.  I  di  questa  serie,  1).  55,  76,  320])  anche  riguardo  a  questa 
provvisoria  &.  p.^  clii  e  immediatamente  prossimo  {proximus  quisque) 
puo  accampare  pretese  al  possesso  ])rovvisorio.  Quindi  se  fu  insti- 
tuito il  furiosus  e  gli  fn  sostituito  altri,  puo  accamparla  anzitutto 
<luesto  sostituto.  In  tal  caso,  invocando  egli  la  b.  p.  i)er  se,  essa 
4»  provvisoria  senza  esser  decretale.  Chi  ottiene  questa  b.  p.  deve 
<lar  cauzione  per  il  caso  di  eventuale  restituzione  dell'eredita. 
/')  II  sostituto,  il  quale  ottenne  la  provvisoria  b.  p.,  in  caso  die  muoia 
prima  die  il  furiosus  sia  tolto  di  mezzo  senza  im  suo  acquisto  [cioe  per 


*"')  Fr.  2  ^  11  ad  SC.  TertiilL,  38,  17  (Ulp.):  Si  quis  ex  liberiit,  dum 
•cfd  in  uteroj  in  possessione  misaus  sit,  mox  natus  sit  et  ante  honornm  poft- 
jfessionem  acceptam  decesserit,  an  mattH  noceat,  ridendumf  qnasi  bonorum 
j}osfieftgor,  et  puto  non  nocere^  si  non  svns  patri  adgnaseitur ;  neque  eaim 
auffieit  mitti  in  possessionem,  nisi  natns  qnoqne  aeeeperit  bonot^tm  posses- 
jtionem.  itfitur  et  si  fnrioso  decreto  petita  sit  possessio  et,  priusqnam  ipse 
mentis  rompos  factum  bonorum  possessionem  [scWie,  *ordinariam]  pet ierit,  de- 
4'esHer\t,  matri  non  obstabit.  Appnnto  perche  nella  fo.  p.  provvisoria  patn'tt 
infantis  nomine  »i  tratta  di  una  possessio  a  favore  di  perBona  diversa  da 
<'olni  clie  la  invoca,  doveinino  gopra  ritenere  elie  eesa  pure  era  decretale. 

'**)  II  ripudiare  sarebbe  da  liferirHi  all'ordmrtna  b.  />.  e  questa  giace  an - 
<tora:  fr.  1  ^  5  (7e  suee,  ed.,  38,  8  [Ulp.]  :  furiosi  curator  neqnaqnam 
poterit  repudiare,  quia  necdum  delata  [non  deferita  nel  BenRO  die  il  tempns 
non  decorre ;  nia  bensl  deferita  nel  senso  ohe  anche  «  wee  substitnto  vedit 
Jempusy>]  est. 


r 
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morte  durante  la  pazzia  o  dopo  la  gnarigione,  ma  senza  che  abbia  aii- 
cora  avuto  luogo  uu  agnoscere  della  hereditus  o  un^  invoeazione 
dell'ordinaria  h.  p.  per  parte  del  risanato]  deve  consegnare  i  bona 
alP  immediatamente  prossimo  (omnibus  his  quibus  bona  restitui  de- 
bent,  ovvero:  ceteris  qnibns  furiosns  non  obstat,  si  prius  et  ipsr 
iJ^cesserity  quam  hereditatem  acquireret).  Qnindi  la  delazione  all' in- 
fermo  di  mente  non  vien  considerata  ab  initio  come  nulla  (cfr. 
N.  8,  n.  30),  ma  h  valida  e  impedisce  la  delazione  al  sostituto,  \it 
quale  in  pari  tempo  incomincia.  Per  la  queatione  chi  sia  il  ])ix)S- 
simo  si  prende  a  considerare  percio  il  momento  della  morte  del 
furiosus  *®).  Se  il  sostituto  h  gi^  morto  in  questo  momento,  mal- 
grado  che  avesse  ottenuto  la  b.  p.  i)rovvi!5oria,  non  viene  piu  in 
considerazione  per  Pacquisto  deftnitivo.  d)  AlPopposto,  il  furiosuK 
obstat  ceteris,  quando  egli  non  muore  in  pazzia  o  senza  adire  come 
risanato,  cio6  quando  egli  come  risanato  agnosdt  hei^editatem  o  in- 
.voca  la  ordinaria  b.  p.  In  tal  caso  il  sostituto,  che  pervenne  alia 
provvisoria  b.  p.,  deve  restituire  il  imtrimonio  all' instituito,  cosi 
come  il  curatore  dell'infermo  di  mente  quando  egli  da  parte  sua 
aveva  ottenuto  la  b,  p.  decretale,  deve  ora  rispondere  verso  il 
risanato.  e)  Se  invece  il  furiosus  e  tolto  di  mezzo  prima  del  so- 
stituto senz'acquistare  Peredita,  naturalmente  il  sostituto  i)recede 
tutti  gli  altri.  Quindi  incomincia  ora  a  deeorrere  per  lui  il  dies, 
egli  pub  deftnitivamente  invocare  la  hereditatis  e,  se  lo  ha  fatto» 
la  b.  p.  provvisoria  che  egli  avesse  per  lo  innanzi  ottenuta,  si 
confonde  col  definitive)  diritto  ereditario  di  lui. 

10.  —  2.**  La  b.  p.  ])rovvisoria  del  curatore  delPinfermo  di  mente^ 
cosi  come  quella  del  sostituto,  non  e  una  qualsiasi  missio  in  posses- 
sionem, ma  (come  la  Carboniana)   una    vera   bonorum  posscMkio  '*"). 


*^)  Cfr.  anche  N.  3,  n.    15. 

^^)  II  nuiuero  prepODderante  degli  scrittori  lia  dinanzi  a^li  occhi  a 
(luesto  pnnto,  in  mode  affatto  privo  di  chiarezza,  delle  antitesi  del  tiitto 
inesatte.  MChlenbruch,  XLII,  p.  451,  intende  il  senso  di  una  vera  h,  ;>. 
eome  equivalente  a  quello  di  una  ft.  p,  «  che  attiilmiRoe  uno  stabile  di- 
ritto di  8ucc€88ione  »  o  «  una  vera  e  propria  suceessione  ereditaria  ». 
V  ANGEROW,  Jrc//.  [ted.],  vol.  30,  dice  a  p.  31:  «  una  h, p,  decrefaUs,  vhv: 
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Essa  sta,  secondo  i  casi,  sotto  11  pimto  di  vista  di  una  2^.  p.  se- 
cundum tfibulas  o  di  una  h.  p.  ah  intestato.  Nel  primo  caso  puo 
ginngere  ad  essere  attnato  anche  il  rimanente  contenuto  del  testa- 
uiento,  ma  a  quella  guisa  che  il  sostituto  medesimo  ottiene  la  sua 
b.  p,  prestando  cauzione  (n.  45),  cosi  anche  i  legatari,  i  quali  ri- 
cevono  i  loro  legati  sono  obbligati  a  dar  cauzione  per  11  caso  di 
restituzione.  Fr.  48  §  1  de  legatiSj  II  (31)  (Pboculus):  Bonorum 
possessione  dementis  curatori  data  legata  a  curatore,  qui  furiosmn 
defendit,  peti  potuet^unt:  sed  qui  petent  cavere  d^ehunt,  si  hereditast 
evicia  fuerit,  9^^^  legatorum  nomine  datum  sit  redditu  iri.  Ha  una  flgura 
analoga  a  questa  b,  p.  del  cunitore  e  del  sostituto  come  alia  Car- 
boniana,  ancbe  un  altro  caso:  la  b.  p.  captiri  notnine;  fr.  12  pr. 
de  b.  p,  (Ulp.)  :  non  est  ambigendum,  quod  pier  unique  et  contra  fiscum 
et  contra  rempublicam  [f  populum  Romanum;  Mommsen]  —  cioe: 
anche  rimpetto  al  diritto  sui  bona  tacantia,  che,  per  il  resto,  viene 
in  considerazione  —  a^mitti  debeant  quidam.  ut  puta  venter,  item 
fu^Hosus^  item  is  qui  captiri  [nomine;  Mommsen]  bonorum  posses- 
sionem  petit.   Pel   captivus,  cosi    come    pel  furiosus,    non   decorre 


del  resto  e  Bperabile  oggiglorno  nesftiiiio  identificlierii.  piii  con  una  seiii- 
plice  mhsio  in  possessionem -»,  Fritz,  Rivista  [ted.],  vol.  4,  p.  163 :  «  eon- 
cesi^  al  curatore  una  provvisoria  missio  in  possess  ion  em.  Qnesta  era  con- 
ces^a  come  ogni  altra  missio  in  jjosseff sionem  Roltanto  dopo  una  precedente 
disamina,  con  un  decreto  formale)^;  v.  pure  p.  172,  186,  189,190,191. 
LOhr,  Rivista  [ted.],  vol.  4,  p.  258  :  «  qui  e  in  pari  tempo  inconfutabil- 
mente  deciso,  che  ]a  b.  p,  del  curatore  non  serve  di  base  ad  un  acquidto 
dellVredit^,  ma  Boltanto  ad  una  pretesa  di  amministrazione  e  agli  ali- 
menti,  e  ci6  6  quanto  si  vuol  dire,  quando  si  ilesigna  come  missio  la 
h,  p.  furiosi:^.  Xel  modo  pin  osatto  Bachofen,  !>.  363,  364;  nondiraeno 
non  si  pu<>  approvarlo,  qunndo  dice :  «  Pinfermo  di  mente  ottiene  una 
vera  ft.  p.  di  carattere  ereditario.  Ma  anche  questa  diversita  e  senzaim- 
portanza  pratlca.  Si  pu6  appena  dubitare  clie  il  pre  tore,  quante  volte^ 
la  necessitit  lo  richiedeva,  non  sia  venuto  In  soccorso  al  meutecatto 
come  al  fanciullo  riguardo  al  possesso  o  con  una  missio  in  possessionem 
ovvero  con  diretti  provvedimenti  d'impero».  L'acuto  biasimo  di  un'as- 
serzlone  del  LOhr  fatt/O  dal  Bachofen  :  «  Quest'asserzione  e  un  effetto 
della  sua  concezione  affatto  en*ata  di  tuttii  questa  materia »  in  sostanza 
e  giiv^to,  ma  non  colpisce  soltanto  il  Lohr. 
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iilcun  termine  della  ordinaria  h.  i>.  '*^).  Qiiindi  e  necessaria  per  il 
tempo  di  pendeiiza  una  b.  p,  proveniente  da  altro  lato,  la  quale 
assicuri  il  patrimouio;  ed  essa  vien  qui  certamente  accordata  anclie 
a  chi  sia  constitiuto  curatore  ^*). 

Gl'instituti  di  protezione:  vnssio  renfris  nomine  e  le  bonorum 
possessiones  Carboniana,  captivi  nomine,  furiosi  nomine  e  del  so- 
stituto  del  furiosns  stanno  tutte  sotto  il  eomune  punto  di  vista 
€be  il  patrimouio,  distintamente  dnlla  ordinaria  h.  p.  die  vi  si 
dirige,  venga  reso  accessibile  ad  una  provvisoria  detenzione  di 
garanzia.  La  differenza  e  soltanto  die  ventris  nomiTie  e  sempre 
ealcolata  per  breve  tempo  e  qui,  secondo  I'indole  delle  immissioni, 
basta  pienamente  la  detenzione  e  Vint,  ne  vis  fiat  ei  qui  in  poss. 
miss.  Invece  quelle  altre  immissioni  (come  la  sec.  tab.  b.  p.  di  uno 
instituito  condizionalmente)  e  possibile  die  siano  destinate  a  dii- 
rare  per  lunghi  anni.  Qui  e  necessario  il  possesso  in  senso  giuri- 
dico;  qui  il  sistema  procediirale,  piii  precisamente  coordinate,  del- 
Vlnt.  quor.  bon.  e  delle  fictitiae  aetiones;  qui  possono  venire  in 
questione  provvedimenti  di  qualche  estensione  [pagamento  dei  le- 
gati  (v.  sopra),  collazione  (vol.  II  di  questa  serle,  p.  295),  aliena- 
y.ione  ^^)  di  cose  ereditarie  (vol.  II  di  questa  serie,  p.  302,  n.  65). 
Xon  v^6  dubbio  die  eventiuilmente  puo  darsi  die  tutto  ci6  debba 
essere  annullato.  Per  questo  il  fr.  15  de  Garb.  ed.  stabilisce  la 
l>resupposizione  «  si  satisdatum  est  »;  per  questo  il  sostituto  del 
fnriosus  deve  «oa«<tonem  praestare  »]  i»er  questo  dices!  dei  legatari 
i  quali  si  fanno  innanzi  «  carere  debebunt»'j  per  questo,  precisa- 
mente, rignardo  al  curatore  del  pazzo,  ammesso  alia  b.  p.,  la  pre- 
stazione  della  cauzione  sembro  un  punto  d'importanza  particolare, 
intorno  a  cui,  come  Giustiniano  attesta  ''*),  si    era   agglomeratsi, 


^*)  Fr.  11  ^  1  de  h.  p,  sec.  tab.,  37,  11  (Pai»in.)  :  FiNus  heres  iusli- 
intus  post  mortem  patris  ab  hostibus  red i it :  hononim  possessione^n  accipiet 
H  anni  tempns  a  quo  rediit  ei  compntahitnr:  iv.  1  ^  11   vnde  cogn.,  38,  8. 

^«)  Cfr.  fr.  6  M  rfe  tutef,,  26,  1.  Hask,  Lis  postUm.,  p.  74. 

'*^)  Cfr.  anche  fr.  7  ^  10,  11   quib.  ex  cans,  in  poss.,  42,  4. 

-'*)  Ij.  7  ^  4  C.  de  curat,  fur. :  Sed  cum  antiquitas  in  en ra fore  furiosi 
multas  ambages  consfituit,  qvemadmodum  ah  eo  caufio  vel  satisdatio  detur<f 
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l)er  la  entita  di  quello,  una  quantity  di  diibbi  die  egli  viiole  t6rre 
di  inezzo. 

Noi  abbiaino  qui  dinanzi  una  vera  6.  p.  Appunto  e  una  parti* 
colarita  delPinstituto  della  b.  p.  che  non  reca  alcun  pregiudizio 
alia  sua  uatui*a,  se  la  esistenza  di  essa,  sia  pure  soltanto  doiM> 
auniy  venga  i)oi  ad  essere  annullata.  Un  punto  elie  qui  si  coUegsi 
in  modo  non  sostanziale  e  che  la  b.  p.  curaiori%  furioni  nomii%e  e 
decretale.  La  missio  ventris  nomine  ricliiede  un  deereto;  cosi  anche 
la  b.  p,  Carboniana,  furiosi  nomine,  al  pari  delle  bonorum  possen- 
fsiones  originariamente  i>rovvisorie,  del  ])adre  di  faniiglia  e  del 
tutox-e  infantin  nomine,  delle  quali  parlammo  sopm.  II  inotivo  e 
cbe  la  b.  p.j  conforme  al  suo  principio,  deve  partire  dalla  volontsi 
di  cbi  e  autorizzato  a  invocarla  (vol.  II  di  questaserie,  p.  IGl,  della 
trad.  124),  sia  uiediante  inearico  o  ratifica  di  un  rappresentante.  II 
concetto  direttivo  e  che  per  ogni  successione  ereditaria,  anche  transi- 
toria  «  ipsiiw  actus  et  voluntas  fuit  necessaria  »  (Num.  «5,  n.  23).  Quando 
pertanto  debba  essere  invocata  nomine  di  altri,  del  quale  non  si 
ha  la  volonta,  questa  uiancanza  si  deve  supplire  niediaute  deereto 
del  inagistrato  ^'').  Inveee  iier  la  provvisoria  b.  p.  del  substitutu^ 
furiosi,  come  nella  b.  p.  sec.  tab.  dello  instituito  condizionahuente 
non  v'e  alcun  motivo  di  presupporre  un  deereto,  jwiche  essi  rice- 
vono  i)er  se  medesimi  la  b.  p.  (anche  se  ^  accordata  causa  co- 
gnita). 

11.  —  3.*  Se  le  bonorum  posst*ssiones  Carboniana,  captivi  (la 
precedente  infant  is),  furiosi  nomine  e  substituti  furiosi,  cadono  sotto 
11  piuto  di  vistsi  della  vera  b.  p.  di  carattere  ereditario  ^%  sono 


rel  pro  (juibim  rebus  et  quibtts  jyersonis,  ei  si  omuis  curator  talem  prae^ 
stet  cautelam,  ueeessarium  nobis  visum  est,  ut  humnuo  generi  consulente^ 
omntm  quidem  obseuritatem  et  inextricabilem  circuitum  tollamHs,  eompeu^ 
dioso  aut^m  ei  dilueido  remedio  toinm  complectamur.  Cfr.  poi  §  11  eod. 

^)  Cfr.  anche  il  punto  pai*alleU>  sopra  venutoci  inuanzi  (Num.  S,  n.  40> 
che  qnando  ad  luia  perHona  di  incoiiipleta  capacitii  lien  si  concede  Tacftf^,. 
ma  la  voluntas  abhiHogna  noiidimeuo  del  completaniento  i\e]Vauctorita» 
del  in  tore,  il  tutore  iiiaiicaQtc  piio  cKsei-e  supplito  da  deereto  del  ma- 
gistrato. 

^)  Cioe  anche  del  decorso  del  teriiiine:  fr.  J  ^  7  de  sncv,  ed.^  38,  9t 
et  quidem  diebus  finiri  potest • 


i 
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iionclimeno,  come  la  miattio  ventris  nomine,  del  tutto  distinte  dalla 
ordinaria  fe.  p,  con  cui  si  decide  deflnitivamente  intomo  alia  sac- 
cessione.  Quelle  son  tutte  bonorum  possessiones  a  tempo,  cioe  per 
iiu  periodo  di  tempo  gii\  sin  da  principio  limitato  dalle  circostanze 
di  fatto  ^').  Quando  questo  periodo  giimge  al  suo  termine,  tal 
h,  p.  cade  da  sh  medesima;  ma  Uno  a  clie  essa  esiste,  impedisce 
assolntamente  la  ordinaria  h.  p.  di  un  altro  ^'*). 

Quindi  non  viene  cosi  arrecato  pregiudizio  alcuno  alia  ordinaria 
b,  p.  di  coliii,  pel  quale  h  stata  ottenuta  la  provvisoria  h.  p.;  e,  cioe, 
a  quella  del  furiosus  die  qui  specialmente  abbiamo  dinanzi  agli 
occbi.  II  tempus  deWordinaria  del  furiosun  non  comincia  a  decor- 
rere;  se  il  curatore  trascura  la  provvisoria,  cio  non  reea  danno 
alia  ordinaria.  Se  ancbe  il  curatore  omette  la  provvisoria,  non  puo 
ripudiare  Pordinaria  (Num.  9,  nota  48)  ^*).  Yale  qui  pure,  pel  suo  lato 
negative,  il  principio  del  fr.  18  de  acq.  her.,  29,  2:  is  potest  repu- 
diare,  qui  et  (wqiiirere  potent.  —  a)  In  particolare  nella  Carboniana 
b.  p.  puo  essere  invocata  la  ordinaria  in  un  con  la  provvisoria. 
/3)  Nella  miasio  rentris  nomine  e  nella  b.  p.  provvisoria  furioH 
nomine  la  ordinaria  b.  p.  puo  essere  invocata    soltanto    post^rior- 


^')  Fr.  S  ^  S  de  Carb.  ed.,  37,  10  (Ulp.):....  nam  et  si  impubes  esset 
max  pubes  foetus ,  fiiiiretvr  bonornm  possessionis  emolumenfnm.  Cfr.  v.  II 
di  questa  serie,  p.  255,  della  trad.  193,  n.  91. 

"a)  Fr.  2  M2  d€  SC.  TeriidL,  3S,  17  (Ulp.)  :  Sed  si  quis  cum  status 
€Qntrav€rsiam  pateretur,  Carbonianam  solam  acceperit^  an  noceat  matri 
honorum  possession  quaesitum  quidem  est:  sed  cum  haec  tempore  finiatur^ 
dicendum  est  matri  post  tempus  non  nocere^  out  si  impubes  decesserit  ffwi- 
irem  posse  admitti. 

3*)  Secondo  IN^pinione  di  tntti  colore,  i  quali  in  gencrale,  come  Gaio, 
non  si  ponevano  dairopposto  a5*|)©tt()  deiracqiiisto  definitivo  delPereditA 
{Num.  9,  n.  44).  Per  i  difensori  del  posdesso  soltanto  provvisorio,  i 
quali  certamente  (poiclie  anclie  Gilstiniano  Rancisce  la  loro  opinione) 
«vevano  sempre  a  loro  favore  una  pratica  preponderante,  la  luassima 
espreBsa  nel  fr.  1,  ^  5  de  succ.  ed.  della  impossibility  di  ripudiare 
Vordinaria  e  pienaraente  necensaria.  La  motivazione  ivi  data  da  Ulpiano 
4iquia  necdum  delata  est  »  (Num.  9,  n.  48)  ^  del  tutto  intelligibile  ed 
esatta.  LOhk,  Eivisia  [ted.],  vol.  4,  p.  256,  dice:  « die  il  fr.  1^5  for- 
mola  semplicemente  il  principio  cho  al  furiosns  non  posna  esKer  deferita 
alcuna  b.  p.,  il  che  secondo  le  ideo  di  tutti  do vrebbe  essere  iuintelligibile  » 
Ci6  mostra  come  il  Lohr  sia  lontauo  dalPintendere. 
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meiite  quando  il  iiglio  h  nato  ^%  respettivainente  Pinfermo  di 
mente  e  risanato  (Num.  9,  nota  47).  Se  ci6  non  avviene,  col  cessare 
della  provvisoria  condizione  di  cose  [morte  del  figlio,  respettivamente 
scomparsa  del  fttriosus  seiiza  ordinaria  domanda  di  b.  p.]  e  cbia- 
iiiato  regolarmente  il  piu  prossimo  (nel  passo  della  nota  47  la 
mater),  Yi  ha  qui  ana  limitazione  soltanto  nella  quality  dell'essere 
^uuSj  cosl  nel  caso  del  venter  («  si  non  suus  patri  adgnascaiur  ») 
come  in  quello  delPinfermo  di  mente.  Poiclie  il  furiosus  suils  e 
pa  presupposto  in  vita  quando  muore  il  d^  cuius,  non  ^  per  lui 
necessaria  in  generale  una  qualsiasi  h.  p.  provvisoria;  per  lui  e 
8ubito  definitivamente  acquistata  rerediti^,  e  quindi  non  x>^teva 
neppure  sorgere  qui  una  diversity  di  opinioni  fra  i  giureeonsulti 
classici  *°),  come  ce  lo  att^sta  Giustiniano,  Num.  9,  nota  14. 
y)  Anche  nella  provvisoria  b.  p.  captivi  nomine,  la  ordinaria  b,  p. 
deve  essere  invocata  soltanto  dopo  il  ritomo  (Num.  10,  nota  51). 
E  parimenti  era,  fuor  di  dubbio,  aneora  necessaria,  dopo  la  b,  p, 
provvisoria  del  substitutus  furiosi,  il  quale  sopravvive  al  furiosus 
cbe  non  acquista,  una  speciale  adizione  o  domauda  della  ordinaria 
b,  p.  [per  la  quale  ultima  bensi  «  quatndiu  furiosus  in  eadem  eon- 
ditione  est  »  il  «  tempus  substituto  non  cedit  » ;  fr.  1  h.  t.]. 

12.  —  4."  II  nostro  fr.  1  /*.  f.,  cosi  come  il  fr.  2  §11  ad  SG, 


^')  Qnesta  ordinaria  b.  p,  del  Iiglio  nato  [4imoxnatu8  8itet,.,,bonorum 
posseasio  a^cepta  »,  fr.  2  $  11  de  S.  C.  TertuU.]  o  appunto  quella  Bopra 
trattata  del  tutore  al  nam.  6.  Cfr.  anehe  v.  H  di  questa  aerie,  p.  199, 
della  trad.  151,  nmn.  18. 

«o)  Ft.  68  de  adquir.  /icr.,  29,  2.  Collat.  XVI,  3,  J  5  (Paul.):  Modi) 
maneant  in  potestaiCj  qui  sui  heredes  sunt,  ipse  iure  heredes  etiam  igno- 
rantes  constitnuntur  ut  furiosi  aut  infantes  et  peregrinantes,  quibus  bo- 
noruM  possess! o  nisi  propter  praetoriam  actionem  non  erit  necessaria 
(v.  I  di  questa  serie,  p.  356,  n.  51];  $  6:  suis  heredibnn  adeo  a  morte  te- 
staioris  rerum  hereditariarum  dominium  continuatur  ut  nee  tutoris  aucto- 
ritas  pupillo  nee  furioso  curator  sit  necessanuSy  nee  si  forte  solvendo  [non] 
sit  hereditas;  quamvis  etiam  furiosus  si  resipuerit  et  pupillus  si  adoleverii 
abstinere  possint,  L.  7  $  2  C.  de  curat,  fur.,  5,  70:  Sin  vera  petpetuo 
furiosus  suis  iuri  sit,  tunc  in  paterna  quid^m  hereditate,  qua,e  quasi  debit  a 
ad  posteritatem  suam  devolvitur,  nulla  est  iuris  t^eterum  dubitatio,  cum 
ilUco  appareat  et  suus  lieres  existat  suis  parentibuff, 

Gi.ar.ic,  Comm.  Pandette.  —  lab.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  II  e  III.  —  50. 
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TertuU.j  lianiio  posto  in  socio  die  quaudo  I'infermo  di  meute  imioro 
in  stato  di  i)azzia,  o  risanato,  niuore  senza  defiuitivo  agnoscere  he- 
reditatem  o  la  ripudia,  quale  compos  mentis,  son  chiamati  ehi  e 
ora  inunediataniente  prossinio  (proximns  quisque),  cioe  il  sostituto^ 
in  caso  clie  sopravviva  alia  scomparsa  del  furiosm,  ovvero  di- 
versamente,  oinnes  hi  quibus  (secondo  le  ordinarie  reg:ole)  bona 
restitui  debent  **).  a)  Se  pertanto  il  curatore  dell'infermo  di  niente 
non  aveva  invocato  la  b.  p.  decretale,  ma  aveva  il  subst it ut us  fu- 
riosi ottenuto  la  b.  p.  protvisoria  e  quest i  muore  prima  della 
scomparsa  del  furiosiis  e  accade  iH)i  elie  anclie  il  furiostts  seom- 
])are  e  non  obstat  ceteris,  si  giung:e,  in  base  alia  morte  del  aubsti- 
tutus  furiosi,  alia  restituzione  della  ereditA  ai  ceteri  per  i)arte  de^jcli 
eredi  del  sostituto.  b)  Quando  il  curatore  aveva  invocato  la  b,  p. 
decretale  per  il  pazzo,  e  questi  e  tolto  di  mezzo  senza  \\\v  agno- 
scere  della  hereditasj  quella  stessa  restituzione  della  ereditii  vieu 
fatta  dagli  eredi  del  furiosiis  a  dii  sia  adesso  il  piu  prossimo  ad 
avervi  diritto  (sostituto,  respettiv.  prossimo  erede  ab  intestato),  Xe 
tratta  un  altro  passo  papinianeo,  il  quale  e  per  uoi  di  una  spe- 
ciale  importanza  perche  ci  fornisce  per  il  primo  la  cliiusura  delle 
complicate  questioni  "').  a)  I  frutti  del  iieriodo  intermedio  si  deb- 
bono  restituire,  solo  in  quanto  il  pazzo  ne  sia  stato  arriechito  dal 
curatore.  Da  cio  vengon  defalcate  le  spese  necessarie  e  utili  fatt^3 
]>er  la  sostanza,  al  pari  delle  spese  necessarie  pel  sostentamento 
delPinfermo,  in  quanto  per  il  suo  mantenimento  non  esista  altro 
patrimonio  ^^).  (5)  Pel  res  to  rigmirdo  alle  alienazioni  di  natura  ur- 


*^)  L.  1  C.  de  success,  ed,,  6,  16  (Alex.  223) :  Si  mater  tua  propler 
fnrorem  suum  patrui  sni  bonai-um  possessionem  non  acvepit^  in  filing  ein^ 
ad  eornndem  honornm  patrui  magni  jwssessionem  ex  edicto  quo  prionbntf 
non  petentibus  seqventibus  permittitur,  admissns  es. 

***)  Fr.  51  pr.  de  her.  jyet.,  5,  3  (Papinian.)  :  Herett  fmosi  snbstituio 
rel  sequentig  gradfis  cognato  frvcius  medii  temjyoris,  quibus  per  ntratorenh 
furiosus  locupletior  factvs  ridetur,  praesiabii:  exceptis  videlicet  impensisj 
quae  circa  eandem  substantiani  tarn  necessarie  quam  utiliter  factae  sunt, 
scd  et  si  quid  circa  furiosum  necessarie  fuerit  exjjensum^  et  hoc  excipiat^tr 
nisi  alia  snfficiens  substantia  est  furioso  ex  qua  sustentari  potest.  WiNi>- 
«CHKiD,  Pand.f  §  620. 

^^)  Troppo  oltre  va  il  Bachofex,  p.  364  (e  i  citati  ivi) :  « il  nianteni- 


DE   BONOEUM    POSSESSIONE   FURIOSO,   INFAKTI.   ETC.  395 

ir^Tite  cla  fare  nel  periodo  intermeclio  saraniio  stati  a])i>li('ati  in 
in'incipi  general!  ^*).  fi  lecito  al  ciiratore  di  pajrar,  senza  dubbio, 
nel  periodo  intermedio  i  debiti  evidenti;  per  rapporti  di  natura 
dubbiosa  puo  promuovere  la  lite  (fr.  48  §  1  rie  iegat,,  II:  «  gin" 
fiirioHum  defendit  ».  Del  paganiento  dei  legati  da  for  sotto  oauzione 
i»  stato  git\  detto  sopra  al  n.  10. 

5."  Papiniano  nel  fr.  1  /*.  t.  e  fr.  51  de  her.  pet.,  cosi  come 
Ulpiano  nel  fr.  2  §  11  (fd  S(\  TertuIL  si  couftgamno  il  pazzo  eoine 
solo  eliianiato.  Quale  «  proximittt  quisque  »  a  cni  Hi  deferisce  I'ere- 
ditA,  qnando  il  furiosuH  non  Pacqnista  deftnitivaniente  vengono 
indioati  soltanto  il  sostitnto  e  il  i)iu  prossimo  erede  ah  intestato. 
Ma  si  vede  qui  in  inodo  del  tutto  evidente  die  per  la  qiiestione 
olii  sia  il  proximun  qxiisque  vengono  assolntainente  in  ai)plieazione 
le  ordinarie  regole  ^\  Non  vi  puo  qnindi  essere  alcun  dubbio  clie 
qnando  ci  si  flgura  il  pazzo  come  non  solo  chiamato  e  non  viene 
in  considerazione  alciui  sostitnto  del  pazzo,  e  anzitntto  il  coheirH 
qnegli  al  C]nale  ricade  iure  accrescendi  la  porzione  vacante  in  eaj*o 
di  scomparsa  del  fvrionuH  il  quale   non    aequista    deftnitivaniente. 


iiiento  e  da  detraire  come  im  debits  dall'eroditA,  al  pari  di  qnello  della 
dtmnn  inciiita,  nenza  diptingiiei-e  pe  il  pi-etta*e  abbia  o  no  ricordato  qnoBto 
diritt4)  nel  ftuo  decreto  ».  Anclie  il  Wixi>srHKii>  dice  troppo  in  generale 
«  clie  la  KpeMti  fatta  per  la  jMirHona  dell'infernio  di  mente,  qnando  egli  non 
abbia  alcnn  altro  patrimonio^  non  abbinogna  di  essei-e  rifnwi ».  11  renter 
gode  <li  uno  Bpecinle  favor,  clie  non  ricoiTe  per  Tinfenno  di  mente.  I.e 
8pese  necesRarie  di  mantenimento  [in  tutto  e  per  tutto  8econdo  la  dot- 
trina  delle  8pe8e  di  alimentazicme ;  cfr.  i  miei  Studi  ch\  [ted.],  II,  p.  24 
n.  9,  p.  202]  poggiano  goltanto  sul  godimento  dei  fnitti  di  cui  nel  p<'- 
i-iodo  intermedio  si  avvantaggia  Tinfermo  di  mente. 

*"•')  Cfr.  i  7  pr.  de  iure  del,,  28,  8:  ^f7  praetor;  si  pupUH  pupillae 
nomine  poftfulahitur  temptis  ad  deliberandum  an  expcdiat  eum  hereditatew 
retinere,  et  hoc  datum  sit:  si  iusta  causa  esse  videbitur,  bona  inter  ea  de- 
minui  nisi  si  [bona  interea  deminui,  nisi  si  iusta  causa  esse  ridebitur : 
Mommsen]  causa  coijnita  boni  riri  arbitratu  vetabo.  MChlenbruch,  XLII, 
pafc.  460,  461. 

•''•)  Cfr.  anclie  fr.  1  $  6:  si  mulier  ventris  nomine  in  possessione  calumniae 
causa  esse  dicetur,  25,  6  (Ulp.)  :  Competit  haec  actio  ei  cuius  interfuit  in 
possessionem  missum  non  esse:  utpvta  vel  coheredi  speranti  partum  rel  si 
qui  substitutus  fuit,  rel  qui  ab  intestato,  si  partus  non  fuisset,  succedere 
pot  u  it. 
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La  differenza  ^  soltanto  die  il  sostituto  e  il  piu  lontano  erede 
ad  intestato  hanno  nncora  da  adire  Peredit^  meiitre  invece,  senza 
ulteriore  dicbiarazione  di  volontA,  la  quota  di  accrescimento  si  de- 
volve al  coerede  (respettivamente  quando  alia  scomparsa  del  pazzo 
e  gi^  morto,  agli  eredi  di  lui). 

13.  —  B.  Disposizioni  di  Giustiniano.  Quando  ei  si  e  del 
tutto  ricondotto  innanzi  agli  occlii  il  diritto  dell'et^  classica,  e  da 
ultimo  intelligibile  nel  inodo  piii  seniplice  la  ginstinianea  L.  7  {.\ 
de  curat,  fur.  GiusTiNiANO  rigetta  Pidea  delPacquisto  definitivo, 
e  delPidea  rigettata  lascia  una  reminiseeuza  nei  Digesti  ^'*)  a  soopo 
di  orientainento  storico  (eosl  come  negli  altri  casi,  sopra  esaminati, 
della  incapacity  di  agire).  Giustiniano  adotta  Pidea  della  prov- 
visoria  h.  p.  del  curatore  furiosi  nomine,  la  quale  nondimeno  e 
sottoposta  da  lui  ad  un  sostanziale  rimaneggiamento  *^^).  Del  resto 
la  disposizione  di  Giustiniano  estendesi  oltre  la  cercbia  della 
successione  universale  e  tocca  (§  7)  delPacquisto  vel   legato  vel  Ji- 


^'^)  Soltanto  la  particolare  disposizione  del  Pio  intomo  alia  traMuissione 
del  fedeconimesso  universale  median te  il  definitivo  acquisto  del  fidiieiario 
inferino  di  mente  6  stata  ricevuta  da  Giustiniano  anclie  nel  diritto  pia- 
tieo  (cfr.  Num.  9,  nota  44  in  f.)j  il  che  combina  con  la  sua  L.  7  pr.  C. 
ad  SC,  IVebell.y  6,  49  promulgata  poco  dopo  la  L.  17  C.  de  curat,  fur, 
Quest4>  passo  parla  anzitiitto  della  restituzione  di  un  fedecommesso  uni- 
versale ad  un  pnpiUuB  infans  o  furio8U8,  aggiunge  poi  il  riconos<'iment<» 
della  piena  validity  giuridica  {plenisftima  necuritas)  anche  per  il  caso  op- 
posto  die  Ponere  della  restituzione  sia  da  adempiere  mediante  il  tutore 
o  il  curatore  nomine  del  pupillo  o  dellMnfermo  di  mente:  hoc  eodem 
observando  si  et  ipsi  pupilli  vel  furiosi  restHutione  gravati  sunt.  Cfr.  anch«* 
MChlenbruch,  XLII,  pag.  456  seg.,  Sintexi.s,  Dir,  civ.  [ted.],  Ill,  s^  18Ji 
nota  11,  n.  2  e  KOppen,  pag.  420,  421. 

^'^)  L.  7  $  2  cit.  (dopo  le  imrole  riportate  al  X.  9,  noUi  44)  r  sancimus^ 
furiosum  quidem  nullo  modo  posse  vel  kereditatem  adire  vel  botwruni  pos- 
sessionem a^noscere  [cioe  egli  puo  anche  mediante  il  suo  curatore,  non  me- 
diante adizione  civile  o  pretoria,  acquistare  PereditA];  curatori  autem  eius 
licentiam  damns ,  immo  ntagis  necessitatem  impouimus,  si  ntilem  esse  sncces- 
sionem  existimaverit^  earn  bonorum  possessionem  agnoscere  quae  antea  ex 
decreto  dabatnrj  et  ad  similitudinem  bonorum  possessionis  habere  cum  pe- 
titio  bonorum  possessionis  Constantiniana  [Costa ntiana'^  cfr.  vol.  II  di 
questa  serie,  pag.  309,  n.  72]  lege  sublata  est,  et  ab  eo  introducta  obser- 
vaiio  pro  aniiqua  sufficit  pelitione. 
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fleicommisso  vel  alio  quocunque  modo;  ma  di  cio  non  si  deve  trat- 
tare  qui  iilteriormente. 

1.^  £i  Btata  elevata  a  diritto  giustinianeo  ea  bonorum posaessio, 
quae  antea  ex  decreto  dabatur.  a)  La  presupposizione  e  che,  come  co* 
iiiincia  il  §  3,1a  ^herediias  vel  aitccessio^  [nel  senso  spiegato  nel  vol.11, 
p.  282,  della  trad.  212,  nota  45]  perveniat  all'infermo  di  mente. 
GiusTiNiANO  riassume  ancor  una  volta  queste  espressioni  nel  §  7 
i^on  Paggiunta  di  altri  modi  di  acquisto:  si  quid  postea  [cfr.  §  11] 
ad  furio8Mm  pervenerit  aire  ex  hereditate  vel  sticcessione  —  vel  legato 
vel  fideicommisso  vel  alio^  quocunqiie  modo.  Ed  h  proprio  inammis* 
sibile  d'intendere  qui  nel  §  7  col  Vangebow,  diversamente  die 
nel  §  3,  I'espressione  heredUas  come  relativa  alPacquisto  ipso  iure 
del  SUU8  hereby  la  parola  successio  invece  relativa  alia  b.  p.  invocata 
median te  il  curatore  ^*).  b)  La  b.  p.  provvisoria  del  curatore,  adot- 
tata  da  GiusTiNiANO,  veniva  per  lo  innanzi  concessa  ex  decreto,  come 
esplicitamente  ci  insegna  il  fr.  2  §  11  a<?  8C.  Tertull.  Giustiniano 
abolisce  ci6.  Xon  debbono  esser  piu  necessarie  le  lungaggini  della 
concessione  per  decreto ;  ma  ancbe  per  questo  caso  debbono  sem- 
plicemente  venire  applicate  le  regole  della  L.  9  C.  qui  admitti  [vol.  IT 
di  questa  aerie,  p.  309,  della  trad.  232  e  segg.].  Giustiniano 
esprime  cio  nel  seguent^  modo:  per  mezzo  di  questa  legge  e  abo- 
lita  la  (propriamente  solenne)  petitio  bonorum  possessionis  e  Pacquisto 
senza  formality,  della  b,  p.  che  la  surroga,  h  sufficiente  invece 
iX^Wantiqua  petitio;  di  giusa  die  anche  la  2».  p.,  ottenuta  mediante 
la  nuova  maniera  di  acquisto  scevro  di  formality  (pure  quando^ 
come  nel  presente  caso,  fosse  stato  necessario  un  decretum)  si 
viene  ad  avere  del  tutto  ad  ttimilitudineni  della  bonorum  possesHo 
(H>nseguita  col  mezzo  delVantiqua  petitio  ^®).  Ma  questa  domanda 
tlel  curatore  non  approda  che  ad  una  b.  p.  provvisoria.  Infatti 
(tIUSTINIano  dice  esplicitamente  cbe,  durante  la  pazzia,  non  puo 


'•*)  Non  sufficiente  la  motivazione  del  Fritz,  p.  187. 

*'^)  Qiiesto  mode  giustinianeo  di  esprimerei  coincide^  del  tutto  con  quell<^ 
usato  da  Arcadio,  Onorio  e  TEonoftio  nella  L.  8  Tli.  C.  de  ban.  mat., 
con  forme  alia  spiegnzione  data  sopra,  X.  3,  nota  16. 
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aver  luogo  im'  hereditatis  aditio  o  doinanda  della  ordinana  b.  p.; 
ma  dovere  il  ciiratore  invocare  seinpliceitiente  la  b.  p.  per  lo  in- 
iianzi  decretale,  eioe  appunto  la  provvisoria.  Riinpetto  al  prece- 
deiite  stato  delle  cose  [fr.  2  §  11  arf  *sr.  TertulL  «  h%  furiono  de- 
ereto  petita  sit  pognessio  »  e  poi  «  ipse  mentis  compus  /actus  {ordi- 
nnrinm)  bonorum  possessionem  petierit  »]  iiiieeto  solo  e  miitato,  clio 
per  CtIustiniano,  dopo  ottenuta  la  b.  p,  provvisoria,  il  i>osteriore 
agnosvere  hereditatem  del  pazzo  risanato  —  o  ehe  si  trovi  siciira- 
mente  soltanto  in  un  litcidum  intervallum  "")  —  non  deve  piu  avve- 
iiire,  in  cireostanza  alciina,  necessariamente  sotto  la  forma  di  spe- 
oiale  domauda  dell'ordinaria  b.  p.  Giustiniano  lia  concesso  ad  ogni 
<;liiainato,  sia  pure  dall'editto  pretorio,  la  dichiarazione  non  formale  di 
volontti  intorno  alia  hereditatis  aditio  (vol.  II  di  questa  serie,  p.  314- 
:U3,  della  trad.  2»S7-25S)  e  per  cio  ricliiede  poi  anclie  qui,  nella  L.  7 
§  7  C  eit.,  soltanto  clie  il  pazzo  resipuerit  e  [con forme  alle  ordinarie 
re<2:ole  snll'acquisto  non  formale  dell'ereditA]  acqnisitiotiem  admi- 
serit  ''^).  e)  Con  la  rettn  intelligenza  del  precedente  diritto  della 
b.  p.  provvisoria  cade  in  rovina,  come  affatto  impossibile,  la  opi- 
nione  sostenuta  dal  Vangerow  di  nn  deflnitivo  acquisto  dellVre- 


•^)  L.  (i  C.  de  curat,  fitrios.j  5,  70  (Il'stinian.)  :  per  intertmUa,  quae 
per  feet  issima  sunt,  nihil  curatormn  agere,  sed  ipsnm  posse  furiosnm,  dum 
snpitj  et  hereditatem  adire  et  omnia  alia  facere^  quae  sanis  hominibus 
vompetunt, 

"^)  Questo  concetto  clie  nella  hon,  posft,  del  curatore  gik  8ia  contcnutii, 
neiriino  o  neiraltro  modo,  nna  disposizione  intorno  alia  succesRione  de- 
tinitiva  lia  condotto  a  varie  ipotesi.  Co8\  clie  la  non  respinta  ban,  pass, 
^a  8ia  irrevocabile  (MChlexbuuch,  XLII,  pag.  452,  nota  21)  o  clie 
V  «  acquisitionem  admittere  »  significlii  un  accondiscendere  all' acquisto 
avvenuto  (Vangerow,  Arch,  [ted.],  pag.  25).  Qui  Rta  proprio  un  coni- 
pleto  discOnosciment'O  delbi  bon.  post,,  pi-ovvisoria  accolta  da  Giustiniano; 
la  cui  indole,  come  quella  della  misftio  ventris  nomi}%€j  consiste  appunto 
in  questo,  clio  non  e  stata  aucora  presa  una  decisione  intorno  alia  defi- 
nitiva  successione  (fr.  2  ^  11  ad  SC.  Tert,:  neque  enim  s^ifficit  mitti  in 
poftMCHsionem  nisi  natuft  quoque  acceperit  bonorum  possessionem).  —  Al- 
Varquisitionem  admittere,  eioe  all'atto  positivo  di  adidone  nella  succch- 
sione  universale  dirctta,  contrappone  Giustiniano  nel  ^  9  nei  legati  (clie 
HI  devolvono  ipso  iure)  Patto  po-sitivo  di  ripudio:  sin  autem  ipse  resi- 
puerit,  et  ea  admittere  noluerit  et  aperte  haec  respuerit. 
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dit^gi^avveniito  per  rinferiuo  di  meute;  acquisto  clie  soltanto  sotto 
certe  presupiwsizioni  verrebbe  di  iiiiovo  a  cessare.  Credo  di  iioii 
doverrai  qiu  addentrarc  ulteriorinente  in  questa  opinioiie,  die  iioii  ha 
trovato  alcun  se^uace.  Ma  anclie  al  luodo  in  eui  formola  il  Bachofex 
la  posizione  presa  da  Giustiniano  rimpetto  alia  preeedente  cou- 
troversia  non  si  pub  aderire  (p.  3G4):  «  la  incapacity  dell'inferino  di 
uiente  d'invocare  la  bonorum  pogseHnio  fu  derivata  dalla  prima  feoria, 
I'ammissione  del  curatore  dalla  seconda^.  Al  coutrario.  Giustixiancn 
cosl  riguardo  alPacquisto  definitive  dell'ereditA,  come  riguardo  al  ri- 
ce vimen  to  della  b.  p,  pn)vvisoria  del  curatore  si  e  posto  intiera- 
mente  dal  lato  della  setronda  teoria;  e  i  passi  del  lyigesto  clie  ad  essii 
riferisconsi,  in  quanto  non  vengono  toccati  dai  mutamenti  notevoli^ 
appanto,  della  nostra  L.  7  (\  —  .specialmente  c|uindi  il  fr.  1  h.  ^, 
il  fr.  2  §  11  ad  SC.  TertuU.  e  il  fr.  51  de  her.  pet,  —  si  debbono 
considerare  come  il  diritto  di  cui  si  approva  la  validita  **).  In 
genere  anzi  questo  accoglimento  dei  passi  del  Digesto  e  avvenuto 
in  modo  affatto  visibile  e  intelligibile.  Poiclie  (tIUSTINIANO  rife- 
risce  esplieitamente  nella  L.  7  (\  la  teoria  <la  lui  disapprovata, 
e  del  tutto  conveniente  cbe  nei  IHgatti,  in  ([uelle  parole  gaiane 
(Num.  7,  nota  33),  sia  messo  innauzi  un  rappresentante  di  tale  teoria. 
Poicbe  Giustiniano  dalla  teoria,  cbe  approva,  della  h.  p,  provvi- 
soria  del  curatore  elimina  il  punto  del  decretum,  e  pur  del  tutto 
convenient^  cbe  iiel  fr.  2  §  11  ad  JSC,  TertuU.  cpiesta  b.  p.  venga 
indicata  ancora  cbiaramente  e  semplicemente  come  decretale.  Del 
resto  le  molte  ed  eccessive  negligenze  di  .cui  si  accusal  Giusti- 
niano in  questa  dottrina  e  le  molte  interpolazioni  dei  complla- 
tori  '%  supposte,  ma  non  dimostnite,  sono  piuttosto    da    porre  a 


"'*)  GiDSTiNiAXO  dice  di  comporre  la  pi-ecedeiite  coutroversia :  «  certo 
foedtre  eompescentes  ».  Ci6  si  riferisce  alia  cireo8tanza  che  egli,  accoglicndo 
la  bon,  poss.  provvisoria,  ne  cancella  il  carattei*e  decretale,  con  tutte  k^ 
Inngaggini  e  condizioni  (in  particolare  la  cauzione ;  oft*,  nota  75)  clie  vi  si 
collegavano  e  che  egli  biasiiua. 

^^)  FABRICIU8,  lion.  poss. J  pag.  168:  «  II  tutto  niodelluto  e  interpolat<» 
conforme  al  nuovisAimo  diritto  ».  MChlenbrl'ch,  XLII,  pug.  44:4:  «  in 
l»ari  tempo  si  vede  qui,  come  in  alcuue  dottrine  che  vi  »i  collegano,  una 
negligenza  tabnente  graude  della  redazione,  cite   8i  dovr^   propno   rinun- 
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carico  della  circostanza  che  non  si  aveva  ancora  esattamente  in- 
traveduto  il  nesso  fra  la  condizione  delle  cose  giustinianea  e  la 
precedente. 

14.  —  2.<^_I1  curatore  aveva  nel  diritto  classico  piu  ampia 
liberty  di  trascurare  la  domanda  della  provvisoria  b.  p.  (ft*.  I.  h.  t: 
hI  curator  aecipere  nolitf).  Adesso  Giustiniano  fa  qui  nn  mata- 
mento,  §  3:  curatori  licentiam  damun,  immo  magis  necessitatem 
IMPONIMUS,  8i  utileni  enne  successioneni  existimaverit.  In  questo  modo 
la  b.  p.  provvisoria  del  ^ubstitufus  furiosi,  concedibile  previa 
cauzione,  ^  assai  cacciata  nell'ombra.  Nondimeno  resta  pur  sempre 
concepibile  in  ]jratica,  quando  il  curatore  (nel  che  natnralmente 
puo  anche  errare)  non  ritiene  utilis  la  guccessio.  Un  ripudio  defi- 
nitivo  non  si  troverebbe  in  questa  idea  e  nella  relativa  dicbia- 
razione  del  curatore,  poich^  questi  sarebbe  autorizzato  ad  una 
definitiva  ricusa  dell'ereditA  soltanto  secondo  I'opinione  gaiana 
rigettata  da  Giustiniano.  Puo  quindi  pur  sempre  accadere,  che 
quando  il  curatore  non  vuole  invocare  la  b.  p.,  la  provvisoria  b.  p. 
venga  concessa  til  sostituto  del  pazzo  (e  se  non  ve  ne  sia  alcuno, 
in  generale  a  chi  e  piu  prossimo  che  la  invochi).  E  x>oiche  in 
queste  provvisorie  bonorum  posnessiones,  da  concedere  in  base  a 
causae  cognitio,  non  si  tratta  di  atti  di  adizione  delPeredits^,  ma, 
conforme  alia  loro  natura,  di  una  giudiziale  attribuzione  del  pos- 
sesso  del  diritto  ereditario,  non  si  puo  parlare  di  questo  cbe  il  di- 
ritto consuetudinario  tede^co  ricordato  nel  volume  II  di  questa 
serie,  p.  265,  266,  qui,  come  nella  Carboniana  b.  p.,  abbia  del 
tutto  tolto  di  mezzo  pel  nostro  odierno  diritto  la  giudiziale  con- 
cessione  del  possesso  provvisorio  '*). 


oiare  ad  una  combinazione  del  paBsi  accolH  ».  Vangerow,  Arch,  [ted.], 
pag.  32 :  «  Secondo  la  decisione  del  tutto  cliiara  di  Oiustiniano  non 
deve,  cio6,  racquisto  del  diritto  fatto  per  mezzo  del  curatore....  esftere 
irrevocabile ;  ina  anche  PacqiiiBto  avvenuto  divien  da  b^  BteBRO  invalido, 
quando  il  pazzo  muore  durante  la  pazzia,  cfr.  L.  7  $  S  C  de  curat,  fur, 
e  le  L.  51  pr.  de  her.  pet.  e  L.  2  $  11,  13  ar7  80.  Tertull.  interpolate 
conforme  a  cio  ».  —  Anche  la  esposizione  nella  niia  Bon.  poss,,  II,  2, 
pa^.  417  non  ^  immune  da  Ha  ipotesi  non  necessaria  di  una  interpolazione. 
''*)  Che  in  IrnKC  alia  L.  7  C.  de  cur.  fuv.y  anche  nel  nostro  diritto  co- 


DK   BONOBUM   POSSESSIONE   FUBIOSO,   INFANTl,   ETO.  401 

Biguardo  al  rapporto  giiiridico  durante  la  b.  p,  x>rovvisoria  coii- 
cessa  al  curatore,  Giustiniano  lia  introdotto  nella  L.  7  cit.  una 
rilevante  mutazione.  Xon  deve  esser  piu  fomita  caiizione  al- 
cana '^}.  Del  resto,  prescindendo  dalla  disposizlone  clie  anche  per 
questa  ereditj\  ebe  cade  sotto  I'amministrazione  del  curat<>re  si 
<lebba  fare  un  inventario,  Giustiniano  lascia  immutato  il  diritto 
vigfente  sino  ad  ora  '^*).  Vale  pertanto  intieramente,  intorno  alia 
posizione  g:iiiridica  del  curatore  e  del  pazzo  rimpetto  a  questa 
<iredit^  accordata  loro  in  provvisorio  possesso,  quanto  su  ci5  fu 
<?sposto  sopra,  in  base  alle  fonti  precedent!  '*). 


inline  da  parte  del  curator  furiosi  non  possa  esser  fattA  nlcuna  defiiii- 
tiva  adizione  deiroreditA  (e  ripiilsa),  ma  soltanto  possa  esser  domandata 
la  prowisoria  bon,  poss.,  h  aiumesso  come  del  tiitto  pacidco  dalla  pra- 
tica.  Seuffert,  VII,  69;  XV,  233  (in  f.)j  XXIX,  250.  Buchka  e  Budd*:, 
Decisioni  [ted.],  II,  pag.  267.  II  curatore  del  pazzo  nominato  nel  nostro 
State  puo  nondimeno  accettare  definitivamente  all'estero  uu'ereditA  per  il 
♦*no  8ott^>po8to,  se  ivi  al  domicilio  del  defunto  Tige  il  principio  dell'ac- 
41iiisto  detinitivo,  —  quando  pure  il  diritto  nostro  non  accordi  tal  facolta 
ul  curatore  J  Seuffert,  VI,  307.  —  Clie  pei  minori  infermi  di  niente 
♦spetli  oggi  ben  a  ragione  al  tutore  il  diritto  delPacquisto  definitivo  (n.  8, 
nota  42)  ha  il  sno  motive  nella  massima  clie  qui  h  decisiva  soltanto  la  aetasy 
non  la  dementia  (n.  7,  nota  37).  Ma  dove,  come  per  il  maggiorenne /ifWogf/* 
8otto  cura,  vien  meno  questo  motive,  ci  manca  pure  il  necessario  punto 
d'appoggio  per  recedere  (col  Koppex,  pag.  422)  dal  principio  ginridico 
positivamente  ricevnto,  clie  per  il  furiosus  nullo  modo  (nota  67)  deve  poter 
«<*ser  presa  una  definitiva  decisione. 

''*)  L.  7  ♦  8  cit.  (cfr.  sopi-an.  10,  nota  54) :...  omui  saiisdationevel  cau- 
tione,  quam  per  inextricabilem  eircuitum  veteris  iuris  auetores  introdyxer^ttnt, 
radicitus  excisa;  cfv.  anclie  $  11  eod,  —  Giustiniano  vnole  stjibilire  la 
«(icurezza  sutliciente  mediante  disposizioni  intorno  ad  una  diligcnte  nomina 
del  curatore  (^$  5,  6). 

"•'»»)  L.  7  $  7  cit.:  Tali  itaque  ordinaiione  in  curatore  furiosi  disposita^ 
si  quid  postea  ad  furiosum  pervenerit  give  ex  hereditate  vel  ^uccessione  vel 
leffato  vel  fidecommisso  vel  alio  quocunque  modo,  hoc  furioso  accedat  et 
hoc  cum  alia  eiua  substantia  manibus  curatoris  tradatur,  inventario  etiam 
super  his  rebus  scilicet  faciendo,  et  sub  eins  cura  custodiatur, 

^*^)  Confonne  al  diritto  consuetndinario  tedesco  ricordato  sopra  nella 
nota  74,  nnche  in  queste  provvisorie  iinniissioni  in  i)os8e8so  non  pu6  es- 
M*re  pill  mantennta  nel  nostro  odienio  diritto  coiiie  una  forinale  neces- 
wta  la  doiiinnda  della  bonorum  possessio  al  giiidice  entro  un  certo  terinine. 
Secondo  la  loro  materiale  indole  sono  d'ordinario  concessioni  di  pcssesso 

GLttcK,  Comm.  Pandettp.  —  Lib.  XXXVII-XXXVUI,  Parte  II  e  III.  —  5!. 


402  LTBRI   XXXYII-XXXVIII,    TITOLO    111,    §    1604, 

3.®  Anclie  rigiiartlo  Jilla  restituzione  del  patrhnonio,  dojioehe 
la  5.  'p,  provvisoria  concessa  al  ciiratore  ba  ragginntx)  il  siio  ter- 
mine,  valgono  le  massime  sino  ad  ora  esistenti.  a)  La  restituzione 
si  veriftca  quando,  come  Papiniano  dice  nel  fr.  1  U.  t,,  il  pazzo 
in  eodem  furore  decefserit  aut  compos  mentis  efectus  ante  mortem 
obierit  qtuim  hereditatem  agnosoeret;  ovvero  quando,  come  GiuSTi- 
NIANO  ancora  al  §  8  aggiunge,  egli  in  suam  sanitatem  peivenien^ 
eam  repudiaverit.  La  restituzione  non  avviene  da  i)arte  del  cura- 
tore,  poicli^  non  il  curatore,  ma  I'infermD  di  meute  e  Pimuiesso 
nei  bona.  Invece  in  caso  di  morte  durante  la  pazzia  o  di  niorte 
del  risanato  prima  del  definitivo  acquisto  dell'ereditA,  la  restitu- 
zione dev'esser  fatta  dall'erede  deU'infermo  di  mente.  In  caso  di 
ripudio  delPereditA,  la  fa  il  risanato  medesimo.  Olii  deve  resti- 
tuire  h  qui  una  persona  cbe  si  puo  convenire  in  giudizio,  seeonda 


basate  an  causae  cognitio  del  giudice;  Boltanto  ci6  cbe  in  esse  vi  ha  di 
necessariamente  materiale  si  pu6  ritenere  come  tnttora  esi^tente  nel  nostro 
diritto.  D'ordinario  ci6  si  configiiren\  tosto  (in  caso  di  controversia)  col 
proiiinovere  o  Vhiterd,  quor.  ban,  clie  scatnrisce  da  qnesta  bonvrum  possessia 
ed  ha  qui  un  significato  del  tiitto  provviBorio,  ovvero  Pazione  per  i'iiu- 
miesione  (cfr.  vol.  II  di  qnesta  sorie,  p.  3l)0  e  segg.  della  trad.).  La  ban,  pass* 
fvriosi  nomine  h  una  vera  honor um  possessio  di  carattere  giuridieo  eredi- 
tario  e  nclla  piouiozii  ne  dell'azione  clie  ne  scjitnrisce  »i  contiene  in  pari 
tempo  la  clichiarazione,  che  si  e  accettata  questa  coiiipetente  honorn^n. 
possessio  furiosi  nomine  (senza  che  ancora  n  sia  viuculati  ad  un  termini 
della  domanda).  Cos\  giustaraente  tratta  il  tribunale  siiperiore  di  Herlino 
in  Seuffert,  XXIX,  250  la  coiidizione  ginridica  della  sottoposta  a  cura 
(insieme  attrice)  €  come  un  diritto  ereditjirio  soltanto  con  le  restiizioui 
clie  Fcaturiscono  dalla  L,  7  C.  de  cnr,  fnr,  ».  'Ma  si  dovra  certamente 
ascrivere  tiittora  alia  domanda  della  bonornm  jwssessw  da  concedere  giu- 
diziariaiiiente  dopo  cansae  cognitio  il  pratico  significato  che  e  in  potei-e 
del  curatore,  per  questa  via,  1^  dove  non  ancora  esiste  avversaiio  a Icuno^ 
di  jinmetttrsi  nel  possesso  provvisorio  deU'eredit^  in  base  alia  datio  giu- 
diziale.  L^  dove  tutti  i  partecipanti  sono  unanimi  puo  il  curatore  natii- 
raiment e,  anche  senza  iutervento  gindiziano,  arnvare  al  poa^esso  piovvi- 
sorio  delPereditii.  NelPulteriore  andament-o  di  quests  poesesj^o  dflTere- 
ditii  conipainno  di  nuovo  anche  nel  risultato  pratico  durante  il  proc(8suaIe 
svolginieiito  di  tin  singolo  rapporto  giuridieo  controverso  le  fictictioe  ac- 
Hones;  il  che  la  pratica  riconosce  poiche  concede  azione  « in  baFc  alia 
provvisoria  conressione  del  possesso,  ad  es.  contro  un  debitor  heredilariiig  », 
Vol.  II  di  questa  scrie,  p.  331-332  della  trml. 
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i  prineipi  della  hereditatis  petitio,  quale  pro  herede  possejtsor;  ma, 
per  i  inancainenti  elie  si  sono  verifleati,  ha  facolt^  di  appoggiarsi, 
alia  sua  volta,  al  curatore.  h)  Anche  ri*2:iiardo  alle  persone,  a  cni 
deve  esser  fntta  la  restitiizione,  Giustiniano  iiiente  lunta  del 
vigeiite  diritto.  Sono  coloro  die,  secondo  le  ordinarie  regole,  liniino 
pretese  da  far  valere  immediataniente  dopo  il  fxiriosus.  A  questo 
resta  la  facoltA  di  deliberare  i)er  tiitto  il  tempo  della  sua  pazzia 
fino  alia  giiarigione  senipre  sperabile.  Se  pertanto  e^ili  vien  ineno 
senza  il  defiuitivo  acquisto  delPeredit^  eome  in  ogni  altro  caso 
di  eliminazione  di  persona  sino  ad  ora  validamente  cliiamata,  la 
nuova  delazione  si  veriftca  adesso  a  favore  del  pid  prossinio  die 
vi  abbia  diritto.  Papiniano  lo  aveva  indicato  nel  fr.  1  It.  t.  eome 
il  proximuH  quisque,  sotto  di  die  son  rinniti  il  suhstitutus  e  omnes 
[seeondo  le  ordinarie  regole]  hi  quihus  bona  restiUii  dehent.  Ma 
rinteresse  (cfr.  num.  12,  nota  65)  di  queste  persone  ad  nn'evontnale 
delazione  definitiva  delFereditii  6  il  motivo,  per  cni,  qualora  il 
curatore  ometta  la  b,  p.  furiosi  nomine,  i>uo  anclie  subito  essere 
accordata  la  provvisoria  b.  p.  al  piu  prossimo  fra  loro.  Xel  fr.  51 
pr.  de  her.  pet,  indica  Papiniano  lo  immedintamente  prossimo  dopo 
il  pazzo  come  il  suhHtitatus  vel  sequentls  gradua  cognatus.  E  Giu- 
STINIANO  nella  L.  7  §  8  cit.  formola  aucora  in  modo  esplicito 
la  regola  die  I*apiniano  stesso  evidentemcnte  presui)pone,  pel 
caso  cioe  cbe  eliminato  il  furiosus,  venga  in  considerazioue  la 
persona  ora  piii  prossima  da  cliiamare  deflnitivamente:  eo  scilicet 
observando  ut  hi  veniant  ad  successionem,  qui  mortis  tempore  furiosi 
propinquiores  existant  ei  ad  cuius  bona  vocabuntur  si  non  in  medio 
erat  furiosus.  Giustiniano  pone  in  rilievo  come  persone  a  cui, 
conformemente  a  do,  deve  pervenire  la  credits  nei  singoli  casi: 
il  sostituto,  gli  eredi  ab  intestato,  il  flsco  '').  Pertanto  qui  non 
sono  ricordati  i  coeredi  i  quali  secondo  il  diritto  di  accreseimento 
attraggono  a  se  la  porzione  del  furiosus   tolto    di  mezzo  '*).  Ap- 


"')  L.  7  ^  8  C.  cit. :  si  quidem  svccessio  est,  ad  eos  referatxir,  volentes 
iamen,  id  est  rel  substiMum  vel  ab  inteatato  heredes  vel  ad  nostrum  ae- 
rarivm. 

''*)  Giustamente  ^  state  deciso  dal  tribunale  Buperiore  di  Berlino  (Seuf- 
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punto  qnesto  silenzio  e  state  il  fondamento  principale,  su  ciii  il 
Yang£bow  lia  costrnito  la  sua  originale  teoria  della  devolnzione, 
regolata  legislativamente  affatto  a  se,  dei  beni  die  passano  dal 
furiosus  ad  altri.  Ma  qaesto  fondamento  e  del  tiitto  privo  ill  so- 
lidity. A  qnella  guisa  die  Papiniano  gi^  specifica  il  sostitnto  e 
gli  eredi  legittimi,  come  rappresentanti  del  concetto  « proximu^ 
quisque  »,  cosi  Gicstiniano  nou  fa  che  aggiungere  a  qnesti  lo 
aerarium.  Essi  presentano  agli  ocdii  nostri  il  caso  che  il  pazzo 
sia  stato  Punico  diiamato.  Ma  Pargomento  decisivo  die  mostra 
aver  Giustiniano  pensato  soltanto  a  questo  caso,  non  ^  stato  inai 
fatto  osservare  sino  ad  ora.  Trovasi  nelle  parole  del  §  8 :  volentes 
tamen.  GiCstiniano  viiole  indicare  soltanto  coloro,  die,  dopo  eli- 
minato  il  furiosus  restauo  in  grado  di  adire  la  ereditA,  per  porre 
in  rilievo  riguardo  ad  essi,  che  vengono  chiamati  coloro,  i  quali 
adesso  souo  i  piu  prossimi.  AlPopposto  quando  vi  sono  cocredi 
e  si  devolve  loro  la  porzione  del  pazzo,  la  devoluzione  e  fatta 
a  loro,  respettivamente  ai  loro  eredi  ipso  iure,  ne  si  consideiu 
aifatto  se  essi  siano  volentes.  Di  loro  e  del  loro  subentrare  per- 
tanto  Giustiniano  non  parla  affatto,  e  verainente  non  aveva  bi- 
sogno  di  parlarne,  come  cosa  che  s'intende  da  se,  senza  ragione- 
vole  timore  di  far  sospettare  che  dietro  quel  silenzio  fosse  lecito 
di  andar  cercando  una  recondita  e  del  tutto  particolare  idea  '^). 


FERT,  XXIX,  250)  che  da  parte  dell'infcrmo  di  inente  che  Bta  sotto  cii- 
ratela  non  h  fondata  una  (deHnitiva)  «azione  ereditaria  pel  rieonosci- 
niento  del  diritto  di  ereditA  deirattore  e  la  consegna,  per  la  rispettiva 
•parte,  delle  carte- valori  della  de  cuius ,  le  quali  si  trovano  in  poss^sso 
del  convenuto ».  Ma  non  vi  pu6  esser  dubbio  alcuno,  che  il  curatore 
delPinfermo  di  inente  anche  di  fronte  al  coerede  pn6  pretendere  che 
venga  consegnata  « la  controverBa  quota  di  ereditA  alia  cuititela  delPat- 
tore  in  scuiplice  possesBo  provvisoiio  »  (Buchka  e  Budde,  Decisioni  [ted.], 
II,  p.  257). 

'^^)  Quando  ^giammai  non  dovease  aver  luogo  il  diritto  di  accresci- 
niento  »  ne  deriverebbe  per  il  caso  della  successione  intestata  il  seguente 
risultato  affatto  assurdo.  Se  per  eseinpio  I'infernio  di  mente  fosse  stato 
chiamato  iusieme  a  due  altri  eredi  intestati,  i  quali  adiscono  e  giii  prima 
di  avere  ereditato  dal  pazzo  muoiono,  ora  la  porzione  vacnnte  di  qnesto 
si  devol  rerebbe  ad  una  seconda  successione  intestata  per  mezzo  di  piiilon- 
tani  parenti,  i  quali  in  s^  sono  esclusi  da  quegli  eredi  intestati  che  muoiono. 
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15.  —  IV.  Le  questioni  riguardo  alPacquisto  delFereditA  nel 
caso  di  tigli  di  famiglia  in  tenera  et^  e  di  persone  per  simil  causa 
sotto  tiitela  da  nn  lato  e  d'infermi  di  mente  dall'altro  abbisogna- 
vano,  per  lo  state  delle  fonti  nostre,  di  una  piu  estesa  trattazione. 
In  tali  questioni  si  sono  formati  e  schiariti  fra  il  cozzo  delle  opi- 
nioni  quel  concetti  fondamentali  clie  in  generale  si  prendono  a 
considerare  in  questa  dottrina.  Esse  offrono  cos!  in  pari  tempo  il 
l)unto  di  partenza  per  risolvere  brevemente  gli  altri  problemi  clie 
ci  si  fanno  innanzi.  8i  e  posto  in  sodo  clie  anzitutto  si  considen^ 
se  nel  cliiamato  ricorre  un  completo  difetto  d'intelligeuza  e  vo- 
lont^.  Poi  il  diritto  oflfre  rimpetto  a  lui  una  duplice  via:  o  con 
un'  attesa  sino  a  clie  non  siasi  verificato  un  niiglioramento  riguardo 
al  difetto  d'intelligenza  e  di  volontA  e  concedendo  frattanto  una 
assicurazione  di  fatto  delPeredit^  mediante  una  5.  p,  provvisoria^ 
ovvero  accordando  subito,  per  ius  siiigulare,  al  rappresentante  una 
definitiva  decisione  a  nome  delPincapace.  II  uostro  diritto  iisso 
quella  via  per  gPinfermi  di  mente,  questa  invece  pei  ftgli  di  fa- 
miglia  in  tenera  ^th  e  per  le  persone  sotto  tutela.  Ma  le  fonti 
vengono  ad  essere  completamente  intese  soltanto  se  ci  si  rii)orta 
alia  memoria  come  ancbe  per  i  flgli  di  famiglia  e  i  tutelati  in 
tenera  eta  Pinizio  delPordinamento  giuridico  della  materia  sia  stato 
la  concessione  edittale  di  una  h.  p.  provvisoria.  Rimpetto  a  questi 
casi  di  completo  difetto  dMntelligenza  e  di  volontt\  se  ne  trovano 
altri,  in  diversa  gradazione,  di  persone  d' intelligenza  e  volontii 
solamente  difettose;  nei  quali  6  possibile  vi  sia  bisogno  d'invocare 
dal  diritto  soltanto  una  sussidiaria  protezione  contro  il  pericolo 
di  una  irriflessiva  adizione  dell'eredit^  o  un  formale  supplemento 
della  volontA  tuttora  imperfetta.  Si  pub  stabilire,  senza  difQcoM^ 
quale  di  questi  diversi  aspetti  sia  il  prevalente  nelle  singole  que- 
stioni che  seguono. 

1.®  Acquisto  delPerediUl  da  parte  dei  prodiglii  interdetti.  Per 
questi  non  ricorre  stato  alcuno  di  piena  mancanza  d'intelletto  e 
volontd,  ma  soltanto  un  difetto  clie  confina  con  Pinfermit^  di 
mente,  di  non  sapersi  limitare  nelPimpiego  del  loro  patrimonio. 
Quindi  non  vi  e  neppure  per  Podierno  diritto  un  motivo  qualsiasi 
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di  regolare  giuridicaniente  la  condizione  del  prodigo  rignardo  alia 
qnestione  delFadti^e  uu'ereditd,  in  uiode  diverso  dal  regolauiento 
ehe  a  qiiesta  i  Koinani  avevan  dato  in  easo  di  minorenni  (cfr. 
nnm,  7,  nr.  3;.  Cioe  a  dire,  si  deve  riconoscere  all'intenletto  la 
formale  capacity  di  agire,  in  l>ase  alia  quale  per  Tcschisivo  atto 
di  liii  diveiita  perfetto  racquisto  (vuoi  civile,  vnoi  pretoriu)  del- 
Teredita  ^'^j;  iiia  a  qiiesto  nianea  tnttoiti  la  materiale  efYieacia  di 
nu  atto  elie  in  se  stesso  prodnea  obbligsizioni;  e  viene  ad  otte- 
nerla  soltanto  per  mezzo  del  consenso  (sia  pur  sneeessivo)  del  en- 
ratore  '*). 

2.**  Pel  sordouiiiti  e  altre  persone  colpite  da  siinili  difetti, 
quando  e8si  «  infelligunt  qnod  agttur  »  niente  di  si>eciale  pno  va- 
lere  "*).  Peitanto  come  son  capaei  di  adire  civilmente  TereditA, 
cosl  d'invoeare  la  ordinaria  b.  p.  Qnalora,  nondimeno,  la  coudi- 
zione  loro  sia  tale  clie  sebbene  «  inteUigunt  qtiod  agitiir »  si  e  do- 
vnto  dar  loro  un  citratore,  anclie  la  materiale  efiicacia  delPatto 
di  acquisto  deireredit<\  xerrk  a  dii»endere  dal  consenso  di  questo 
cnratore. 

Per  lo  coiitrario  nel  caso  di  un  «  mutus  qui  nihil  inieUigere 
potent  »  (fr.  (M  \  '6  ad  *S'C.  TrehelL)^  cioe,  in  specie,  di  sordomnti 
juivi  di  ogui  ediicazione  si  renden^  necessaria  una  di  quelle  >ie 
di  soccorso  del  diritto.  E  poiche  nel  nostro  diritto  jjositivo  il  pri- 


^^)  Fr.  5  ^  1  ffe  acq.  her,  (Ulp.):  Eum,  cut  lege  bonis  iiiterdicitiir^f  in- 
gtituium  posse  adire  [qui  h  Btato  originariamente  cernere^  hereditatem 
eon  ft  at. 

"')  Fr.  6  de  V,  O.  (Ulp.):  -T*  «"*  bonis  interdictnm  est,  stipnlando sibi 
adqiiirit,  tradere  vera  non  potest  rel  promittendo  obligari:  et  ideo  nee  fi- 
deiussor  pro  eo  interrenire  poterit,  sicut  nee  pro  furioso,  MChlexbruch, 
XLir,  p.  432.  Xon  e  da  gtustificare  che  si  dichiari  material  men  te  effieace 
Tat  to  di  ndizione  delP  interdetto  anclie  senza  il  consenso  del  cnratore. 
SiXTKMS,   Dir.  cir.   [ted.].  Ill,  $  183,  nota  11  in  fine;  Koppex,  p.  410. 

")  Fr.  2  /i.  /.  [de  bo  no  rum  possessio...  muto^  snrdo^  caeco  compete  nte] 
{Ulp.):  Mntus,  snrdns,  caevns  honorum  possessionem  admittere  possunt,  si 
qnod  agatur  inteUlgant.  $  1  1.  de  her,  quaL  et  diff,,  2,  19.  Eum  qui 
surdns  rel  mntiis  natns  rel  postea  f actus  est  nihil  prohibet  pro  herede  ge- 
rere  et  acquirere  sibi  hereditatem,  si  tamem  intelligit  qnod  agitnr,  Fr.  67 
<65)  $  3  ad  SC.   Trcbell.,  36,  1.  MCHLENBRUcn,  XLTI,  p.  431. 
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vilogio,  iutensivameiite  pid  forte,  di  una  defiiiltiva  decisione  con- 
cessa  al  cnratore  non  trova  appiglio  alcuno,  ci  si  dovn\  limitare 
qui  al  i)iu  mite  soccorso  di  una  b.  p,  i>rovvisoria,  come  i)er  gli 
infermidi  mente  *^).  Quindi  ^  c'le  il  curatore  \mb  ottenere  frattanto 
a  nome  del  sordomuto  il  possesso  provvisorio  dell'eiediti^,  sino  a  clie 
quest!,  mediante  la  educazione  pro^iria  dei  sordomuti,  non  sia  con- 
dotto  ad  aver  sufliciente  conoscenza  del  valore  dei  propri  atti  o  non 
muoia  in  stato  di  maucanza  d'intelletto. 

3.^  Per  gli  assent!  di  cui  manca  ogni  notizia  o  scomparsi 
ofire  il  diritto  romano  come  punto  di  appiglio  quella  provvisoria 
b,  p.  clie  nelFantichitA.  si  prende  a  eonsiderare  pei  captivi  (cfr* 
num.  10,  11).  Ma  qui  dobbiamo  lasciar  da  banda  di  trattare  della 
misura  in  cui  di  quel  punto  di  appiglio  si  pu6  realmente  fare 
applicaziono  per  il  nostro  odierno  diritto.  La  pratica  in  questa 
materia  non  e  in  alcana  guisa  fissata  ^^).  Non  sarebbe  infatti  qui 
11  luogo  di  entrare  piii  particolarmente  nella  dottrina,  molto  com- 
I)rensiva,  della  scomparsa. 

10.  —  4.°  Da  ultimo  viene  in  questione  ancbe  Pacquisto  di 
iin'  ercditA  deferita  ad  una  persona  giuridica  ca])ace  di  ereditare* 
Su  cio  dice  il  fr.  3  ^  4:  de  b.  p.,  37,  1  di  Ulpiano:  A  muni- 
cipibiM  et  societatibus  et  decitriis  et  corporibus  honorum  posnessio 
adgnosci  potent,  proinde  sive  actor  eorum  nomine  admittat  sive  quits 
alius,  recte  competet  bonorum  poaaeasio :  aed  et  si  nemo  petat  vet 
adgnoverit  bonorum  poaaeaaionem  nomine  municipii,  habebit  mmiici- 
pium  bonorum  poaaeaaionem  pra^toria  edicto,  Nella  mia  Bon.  Poaa., 
II,  2,  i>.  324,  riguardo  a  questo  iiotevole  passo,  lio  fatto  la  pre- 
8Ui>posizione,  clie  qui  possa  per  lo  inuanzi  in  gencralo  avere  avuto 
luogo  una  decretalia  b.  p. 

Gomunque    pur   sia,    in   ogni  caso  non  si  puo  esser  trattaco  di 
una  i»rovvi8oria  b.  p.y  ma  dell'ordinaria.  Per  intendere  quel  passo 


*^)  La  mia  Bon.  Pass,,  11,  2,  p.  322,  823.  Sixtexis,  J)ir,  cir.  [ted.]. 
Ill,  ^  183,  nota  12  (diverdamente  il  Kol*pex,  p.  422). 

«')  Cfr.  Seuffkrt,  III,  185,  298,  348.  V,  31.  VH,  356.  IX,  49,  254, 
310.  Xr,  257.  XV,  20J.  XXIII,  42.  XXVIl,   145.   KOppes,  p.   423-447. 
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fti  deve  portare  qui  ancbe  il  piceolo  titolo  del  Digesto  de  liberfis 
vnirer»itatiu$H  col  sao  nnico  frammento  *^). 

Da  cio  si  vede  che  nascevano  scrnpoli  per  la  circostanza  che  la 
vera  e  propria  i>er8ona  giuridica  dei  muHteipes  non  ])oteva  formare 
la  volont^  di  divenire  erede  (cou^entire  non  po$sunf).  Ma,  rarnio- 
4landosl  alle  disposizioni  di  dae  senatoconsnlti  (in  virta  delle  qnali 
l>oteva  essere  restitiiito  a  manicipi  tin  fedeeomiDesso  nnirersale 
e,  anclie,  qnesti  dovevano  aver  la  &colt^  di  adire  eivilmente  ana 
hereditoM  in  eni  fossero  stati  istituiti  dal  liberto),  si  ginnse  alia 
niassima  che  la  deliberazioue,  confonne  alio  statiito,  dei  rappre- 
^enianti  del  nmnicipio  si  dovesse  poter  considerare  coine  rolont^ 
della  i>crsona  ginridica  anche  rignardo  alia  invocazione  della  b.  p. 
3Ieatre  adnnque  la  ideale  i>ersoiia  gitiridica  cfaianiata  a  snccedere 
avreblie  dovuto  apparire  qnale  ignoranSj  si  cbe  i>er  essa  si  avrebl>e 
avnto  reflfetto  (come  nel  caso  di  nn  infermo  di  mente;  che  noa 
sarebbe  cominciato  a  decorrere  affatto  il  tempus  hcnorum  poMeg- 
»ionis,  si  fece  qui  la  limitazione  che  il  decorso  del  terniine  co- 
minciasse  dal  inoiueiito  in  cni  gli  organi  della  iiersona  giuridica, 
confonne  agli  statuti^  decernere  de  petenda  potuerunt  [cfr,  vol.  II 
di  questa  serie,  p.  131, 132].  Se  pertauto  qnesti  organi  hanno  fatto  il 
ilecreto  ]»er  la  petizione  della  h.  p.^  la  invocazione  proniossane, 
in  base  ad  e?so,  dallo  actor  o  da  qni9  alius  si  deve  considerare 
come  nn'ordinaria  h.  p.  valida  in  diritto.  .Xondimeno  e  tnttoni 
possibile  (essendovi  imr  sempre  nella  cosa  nn' irregolaritA  civili- 
8ticaj  che  si  snpplisse  a  questa  mancanza  median te  nna  conces- 
8ione  ixWactor  o  a  quia  aliuft  da  farsi  con  decreto  del  niagistnito. 


*')  Fr.  nn.  de  liberi.  Miiir.,  38.  3  (Ulp.):  MnnicipibHM  pirn  urn  fM*  in 
honi9  lihertontm  libertarum  defetitir,  hoc  eat  id  fw«  qnod  eliam  patrono. 
V  1.  ^fd  on  omnino  petere  bonormn  po9»eftf(iouem  po^nnin  dnbHatur:  ntot'ct 
euiin^  qnod  cnnnentire  non  pohnnut  [ned  j/er  alinm  poMant  prtita  bonorum 
poHHeHHione  ijmi  adqtiirere;  del.  Mommskx]  aed  qua  rotioue  neuains  censnit^ 
tit  reMiiini  eh  ex  Trebelliano  hereditas  poanit :  qnn  ratione  alio  senolns 
eoHHuUo  herediitiM  eis  inHtitutift  a  liberto  adqtiirere  hereditaiem  permittftum 
eft:  it  a  bono  rum  tiuoque  \poHHe'\  jyoHfteftxionem  }>etere  diceudnm  est.  ^  2.  Tern- 
poraque  tuniornm  poHHensionift  petendae  cedere  municipibUft  erindej  ex  quo 
di'ternere  de  petenda  potvernni.  qnod  et  PArixiAXis  respondit. 
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Ma  ora  ci  destano  sorpresa  le  parole  flnali  del  nostro  fr.  3 
^  -k  de  b,  p.  riguardo  alia  qiiestione  clie  cosa  avvenga  quando  la 
invocazione  non  8i  verifica  conforme  a  cio  cbe  e  stato  detto.  lo 
non  posso  adesso  ne  confermare,  n^  ritirare  la  mia  precedente 
ipotesi  che  queste  parole  final!  siano  un'aggiunta  di  Giustiniano. 
Noudimeno,  presupposto  che  ci  stessero  dinanzi  delle  genuine 
parole  seritte  da  Ulpiano,  io  me  le  spiegberei  adesso  nel  modo 
segaente.  In  ogni  caso  io  ritiro  il  punto  della  mia  precedente 
opinione  *^0  cbe  in  queste  parole  finali  sia  i)re8uppo8to  (come  nel 
caso  del  suus  heres)  una  devoluzione  ipso  ivre,  Stando  nei  ginsti 
limiti,  la  non  invocazione  della  b.  p.  non  pu5  esser  riferita  cbe 
alia  negligenza  delV  actor  o  del  quis  afite^;  pelrimanente  dobbiamo 
restare  saldi  a  cio  cbe  impariamo  dal  fr.  un.  de  lib.  univ.  Dob- 
biamo  quindi  tenerci  a  questo  punto  cbe  il  tenipus  delVoi'dinaria 
b.  p.  non  comincia  a  decorrere  pel  munidpittm  sino  a  cbe  i  mu- 
nicipes  non  potuei'unt  decernert  de  peieiida.  Ma  una  volta  cbe  il 
termine  comincia  per  loro  a  decorrere,  decorre  naturalmente 
nncbe  quando  trascurano  il  decretum  de  peienda.  Qualora  nondimeno 
abbian  fatto  questo  decreto  in  tempo  debito,  in  base  a  quella  dis- 
]>osizioue,  cbe  conferisce  loro  un  privilegio,  la  non  esecuzione 
del  decreto  per  parte  delPattore,  ecc;  cio6  a  dire  la  non  avve- 
nuta  concessione  della  b.  p.  (vuoi  edittale,  vuoi  decretale)  al 
rappresentante  del  municipio  non  pu6  ridondare  in  danno  del  mu- 
nicipio.  La  b.  p.  deve  valere  come  se  fosse,  una  volta  per  sem pre, 
ooncessa  ex  edUto. 

Per  il  nostro  odierno  diritto  Papplicazione  di  questa  massima 
8i  presenta  in  modo  molto  sem  pi  ice. 

II  decretvm  municipale  de  petenda  vale  come  invocazione  della 
h.  p.  Ma,  i>oicli6  ogni  pretesa  all'ordinaria  b.  p.  vale  nel  diritto 
giustinianeo  ancbe  come  pretesa  alPadizione  civile  (vol.  II  di  questa 
serie,  p.  343),  quella  massima  significa  tanto  quanto  si  dicesse 
cbe  il  decreto  municipale  e  una  sufficiente  hereditatis  aditio. 


«^)  Cosl    poi  anclie  Sintenis,   III,  J  183,  nota  14}  Koppen,  pag.  448, 
nota  2. 

GLtk'K,  Con?m.  Pandette  —  Lib.  XXXVI-XXXVIII,  Parte  11  e  UI  —  52. 


410  LIBBI  XXXVII-XXXVIII,    TITOLO   IK,   §    1004. 

Gi5  clie  il  fr.  iin.  de  lib,  univ.  formola  soUanto  pel  municipi^ 
vale,  secondo  il  fr.  3  §  4  de  h.  p,j  anche  per  le  societatesy  le  de- 
curiae^  i  corpora  e  noi  dobbiamo  pel  nostro  odierno  diritto  com- 
prendere  in  queste  enumerazioni  tutte  iii  generale  le  persone  giu- 
ridiclie  capaci  di  ereditare. 

17.  —  V.  Da  tutte  le  singole  cose,  in  se  poco  interessanti, 
raccolte  sino  a  qui,  scatiirisce  un  risultato  couiplessivo  caratteri- 
sticaniente  interessante  e  istruttivo.  Koi  abbiamo  qui  dinanzi  agli 
occhi  un'  immagiue,  die  si  puo  seguire  fin  nelle  singole  linee, 
del  modo  in  cui  i)res80  i  Komani  si  e  svolta,  in  un^  iniportante 
questione,  la  lotta  fra  una  ratio  iiiris  e  la  utilitt\  pratica.  II  prin- 
cipio  giuridico  dice:  per  il  conseguimento  della  successione  uni- 
versale son  necessari  actus  et  voltintas  ipaituf,  del  cliiamato  (n.  5, 
nota  23).  La  utility  dice:  dove  questi  mancano,  il  diritto  positivo 
expediendarum  rerum  gratia  (X.  7,  nota  33)  deve  in  modo  artificiale 
supplire  a  quel  difetto  e  aiutare  Pincapace.  B  questa  utility  e 
cosl  imperiosii  cite,  di  gradino  in  gradino,  condusse  i  Eomani  da 
un  artificiale  supplemento  della  volontjt  difettosa  per  mezzo  di  un 
rjippresentaute  clie  le  sta  a  fianco,  alia  provvisovia  massima  tu- 
toria  di  una  imuiissione  temporanea  in  possesso  a  nonie  di  per- 
sona del  tutto  incapace.  E  linahnente  alia  rappresentanza  concessa 
att'atto  iure  aingulari  nella  detinitiva  decisione  per  1' incapace  come 
Hncbe  per  cbi  non  lia  la  pienezza  della  volontiY.  Cosl  ci  stanno 
innanzi  le  tre  vie  di  soccorso  cbe  in  generale  son  concepibili  nel 
diritto  civile.  Quel  supplemento  del  difetto  di  volontA  mediante 
au4itor%tas  o  consenso,  cbe  nsato  per  cbi  6  del  tutto  incapace  di 
volere  conduce  alPartificiosit4\  di  Meciano  (X.  6,  nota  25),  ade- 
risce  nncora  strettamente  al  principio  delPatto  proprio  del  cbia- 
mato.  La  prov^isoria  5.  p.  contrappone  al  principio  soltanto  un 
regolamento  a  garanzia  dello  stato  di  fatto.  La  decisione  definitiva 
l)er  mezzo  del  rappresentante  la  rompe,  per  considerazioni  di  op- 
portimit^,  col  principio  e  gli  contrappone  lo  ins  singulare  diret- 
tamente  contrario  *'). 


*'^)  £  an  difetto  deiranalisi  dogmatica  cbe.  como  ppeeso  accade,  si  in- 
dica    senz^altro    la    conceBMone  giustiDiunea  della  provvisoria  b»  p,  per  i 
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II  diritto  giuBtinianeo,  se  prescinrU  dal  supplemento  del  difetto 
di  volont^,  ba  pertanto  riconosciuto  ia  certi  easi  il  jnCi  debole  di' 
ritto  singolare  del  regolamento  provvisorio,  in  altri  il  pid  ener- 
gico  diritto  singolare  della  deflnitiva  decisione  del  rappresentante. 
Ma  non  si  potrebbe  credere  cbe  in  dottrine  di  tal  genere  sia  degno 
<U  lode  elie  il  diritto  positivo  si  allontani  il  meno  possibile  dal 
principio.  Quanto  e  necessario  il  solido  fondaniento  dei  principi, 
altrettanto  esige,  nondimeno,  la  vera  arte  giui*idica  cbe  a  sno 
Inogo  l'opi>ortuno  venga  preferito  alle  esigenze  dei  principi  %  E 
non  la  «  consegnenza  giuridiea  »,  ma  bensi  Putiliti\  ricbiede  cbe 
si  x>onderi  la  qnestione  se  dalPaspetto  della  lex  ferenda  non  sia 
raccomandabile,  ancbe  per  infermi  di  niente  e  sordo-mnti  e  in 
genere  per  tutti  quel  cbiamati  cbe    sicurament^    si    trovano  **)  in 


furiosi,  nella  L.  7  C.  de  cur.  fur.,  come  la  «  singolare  disposizioiie  » 
(Seuffert,  XV,  233) ;  e  che  in  colleganiento  al  definitivo  diritto  di  adi- 
zione  accordato  {iure  singuJari)  nl  padre  e  al  tutore  (Seuffkrt,  VII,  69) 
si  dica:  «  La  coiiBeguenza  porterebbe  certamente  a  concedere  un^eguale 
facoItA  al  ctiratore  di  un  pazzo....;  se  anche  dopo  ci6  il  diritto  roniano 
ha  introdotto  per  Teredita  deferita  a  un  furiosns  qualclie  cosa  di  aflatto 
singolare  »,  ecc. 

'*)  Per  la  quoftione  degli  assenti  e  degli  scomparsi  dei  qiiali  in  genei-e 
Tesisten'za  e  incerta  vengono  in  considerazione  altre  circostauze.  lo  non 
ini  spingo  piu  oltre.  Cfr.  Ungkr,  Dir.  priv.  austr,  [ted.],  VII,  $  36, 
nota  5:  «I1  definitivo  acquinto.  dellVredit^  per  mezzo  del  ci/ra/or  absentis, 
il  quale  si  spiega  con  la  equiparazione  maturatasi  in  Germania  di  questn 
curatela  con  la  cura  minorum,  non  si  deve  tuttavia  approvare».  V. 
ivi  n.  6. 


^)  Ci6  conibina  esnttameute  con  qnanto  8cnH<«e  il  compinnto  Jhering,  Spi- 
rito  del  dir.  rom.  [ted.]^  IV,  pag^.  311-312:  «  Quel  completo  ciiUo  della  logica 
die  pensa  di  far  sorgere  la  giiirispnideiiza  ad  una  matematica  del  diritto  e 
un  enrore  e  riposii  Hopra  un  ditjoouuscimeuto  della  natiira  del  diritto.  La  vita 
uon  h  per  i  teoremi,  ma  questi  8ou  per  quellii.  Non  ci6  che  la  logica,  mn  cio 
che  la  vita,  il  comniercio,  il  Reiitimento  f;;iuridico  ricliiede,  ha  da  accadere,  sia 
logicamente  necessario  o  impossibile.  I  Roiiiani  avrebbero  nieritato  di  abitare 
ad  Abdera  se  si  fossero  coudotti  in  siltro  niodo  od  avessero  saorificato  gl'in- 
teressi  della  vita  ad  una  dialettica  di  scuola  ».  I  romanistt  hanuo  iuteso  da 
un  pezzo  qnesta  benefica  pieghevolezza  del  diritto  ruuiauo  oltre  le  colonne 
d'Ercole  della  logica  formale;  ina  purtroppo  v'^  ancora  qualche  filosofo  del 
diritto  e  qualche  eivilista  che  rest  a  scliiavo  del  rigore  logico  e  sogna  principii 
giuridioi  e  applioazioui  taglienti  couie  laiue  arrotate. 
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condizione  di  incapacity  di  volere  o  di  incomplete  capacity,  di  con- 
cedere  al  legittimo  loro  rappresentante,  invece  del  piu  mite  di- 
ritto  singolare  del  provvisorio  consegnimento  del  possesso,  qaello 
piii  energico  della  immediata  decisione  definitiva  della  qnestione 
ereditaria. 

Jo  i)otrei  con  Gaio  (Xam.  7,  nota  33)  risolvere  incondizionata- 
mente  in  modo  affennativo  tale  qnestione;  e  faccio  anzi  notare 
che  la  nostra  odiema  vita  giuridica  anche  pii!i  di  qnella  del  Ro- 
mani  [come  cio  per  es.  si  vede  nei  brevi  termini  della  i>rescrizione 
e  nella  dicliiarazione  legislativa  di  morte  entro  breve  tempo,  di 
coloro  cbe  vengono  a  mancare  nelle  nostre  guerre]  esige  celeri  ri- 
soluzioni,  ed  esclude  sin  dove  e  possibile,  langbi  periodi  di  i>en- 
denzaxli  prov\isorie  condizioai.  Sa  questa  tendenza  si  fonda  la 
nostra  pratica  tedesea  accordando  nel  modo  sopra  indicato  il  di- 
ritto  di  definitiva  decisione  al  tutore,  oltre  i  limiti  del  diritto  ro- 
mano,  sino  alia  fine  della  roinore  et^^^). 

Su  questa  tendenza  si  basano  anche  le  nostre  moderne  legisla- 
zioni  conce^lendo,  senza  scmx>olo,  il  diritto  di  decisione  definitiva 
intorno  alia  questione  ereditaria  al  rappresentante  ufficiale.  To 
riunisco  qui  insieme  il  contenuto  di  queste  legislazioni  (eccetto 
quelle  clie  ricordero  in  ultimo)  servendoroi  di  poche  parole  dei 
l>iii  autorevoli  scrittori  cbe  ne  trattano.  Secondo  il  diritto  prus- 
siano  «  il  tutore  o  il  curatore  debbono  far  la  dicliiarazione  pei 
loro  tutelati  e  qnando  la  credits  debba  essere  accettata  senza  ri- 
serva  del  beneficio  d'inventario  o  quando  debba  essere  ricusata^ 
e  ricbiesto  per  la  validity  della  dichiarazione  cbe  venga    antoriz- 


*^)  WiNDSCHEiD,  Pand.y  ^  596,  nota  19,  dice:  « la  veduta  roinana  e 
palcHemente  questa,  die  un'adizione  delPereditA  senza  propria  dichiara 
zione  di  volonta  del  cbiamato  deve  essere  ammessa  soltanto  1^  dove 
questa  dichiarazione  e  impossibile  » ;  e  quando  pure  il  diritto  romano  auimet- 
tendo  il  tutore  alia  h.p,  nomine  impuberis  venne  ad  oltrepassare  questo  punto 
di  vista,  mostrei-ebbe  nondimeno  I'esenipio  del  pazzo  cbe  non  gli  e  nep- 
pure  cio  intieraniente  convenuto.  Questo  in  se  ^  giusto;  ma  noncolpisce 
i  ciiteri  di  utilita,  i  quali  (come  giii  piu  largamente  muovono  Gaio)  ban  no 
in  guisa  pienamente  giustificata  condotto  il  nostro  diritto  consuetudinario 
tedesco  oltre  i  confini  del  diritto  positivo  romano. 
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zata  o  approvata  dalPantoritA  competente  in  materia  tutoria.  Se 
I'erede  h  caclnto  in  state  di  concorao,  Pamministratore  deve  fsir 
la  saa  dichiarazione  alia  massa.  II  tutore  di  nn  assente  ^,  ben  ^ 
veroy  in  sostanza  an  caratore  dei  beni;  ma  secondo  il  diritto  i)rus- 
siano  si  considera  come  nn  tutore.  Figli  minorenni  sotto  la  po- 
Xestk  paterna  vengon  qui  rappresentati  senza  che  v'intervenga  il 
tribunale  competente  per  la  tutela  »  ^^).  Secondo  il  diritto  austriaeo 
«  per  coloro  che  sono  sottoposti  a  tutela,  anche  per  infermi  di 
niente,  pub  adire  Feredit^  il  loro  padre  o  tutore;  per  gli  assenti 
e  per  gli  seomparsi  il  loro  curatore;  per  le  persone  giuridiche  il 
loro  rappreseutante ;  ]>er  il  debitore  comune  Pamministratore  della 
massa  con  Passenso  della  delegazione  dei  creditori  »  **).  Intomo 
al  diritto  sassone  dice  il  Siebknhaar,  nel  sno  Commentario  [ted.]^ 
Ill,  §  2250  «  die  secondo  il  codice  civile  non  v^^  dubbio  alcuno 
die  possono  adire  delle  ereditii  cosl  il  padre  che  ha  la  patria  potestA 
dei  snoi  figli,  come  il  tutore  in  nome  dei  suoi  tutelati  (quindi 
anche  in  nome  del  fiiriosus  e  prodigus\  il  curator  absentia  in  nome 
delPassente  e  il  curator  liereditatis  per  la  credit^  da  lui  rappre- 
sentata,  respettivamente  colPassenso  delPautoritjY  competente  per 
la  tutela.  II  codice  civile  non  conosce  la  honorum  possessio  ex  Car^ 
boniano  edicto,  furiosi  e  ventris  nomine  ».  Secondo  il  diritto  private 
della  Livonia,  Estonia  e  Curlandia  ^')  «  debbono  far  la  dichia- 
razione i  genitori  o  tutori  per  i  minorenni;  per  gli  infermi  di 
mente  [conforme  al  piii  antico  diritto  consuetudinario]  i  loro  cu- 
ratori;  per  le  persone  giuridiche  i  loro  legittimi  rappresentanti. 
Chi   sia    stato    giudizialmente    dichiarato    prodigo    abbisogna    per 


^^)  Koch,  Dir,  priv.  pruss.  [ted.],  II,  i  865. 

»»)  Unger,  loco  cit.,  $  36. 

•*)  Cfr.  vol.  II  di  qiiesta  serie,  pag.  345  della  trad.  Nel  Meclenburgo  per 
particolare  odinanza  (Foglio  ufftc.  per  Meckl.  Srhw.  [ted.],  1858,  N.  6, 
pag.  38)  6  disposto :  «  al  curatore  di  un  infermo  di  mente  debbono  ri- 
gnardo  alPadizione  e  alia  ripalsa  di  un'ereditii  deferita  a  queRt'nItimo 
Bpettare  d'ora  innanzi  quelle  RtesRe  facolt^,  le  quali  Beoondo  Podierno 
diritto  competono,  Botto  ambedue  gli  a8])etti,  ai  tntori  dei  minoi^nni.  Le 
contrarie  disposizioni  del  diritto  romano  e  perci6  anche  la  b,  p.  fur.  nom^ 
vengono  cobI  abolite  ». 
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radizione  delPeredit^  del  consenso  del  proprio  caratore  »  (art.  2624). 
«  Quando  sia  deferita  nn^eredit^  alPassente  [conforine  al  piii  an- 
tico  uso  locale]  puo  essere  adita  per  lui  dal  curatore  nel  modo 
stesso  ehe  per  I'iufante  dal  siio  tutore.  Qaalora  nondimeno,  prima 
del  deeorso  del  terniine  legale  della  prescrizione,  si  dia  la  prova 
che  al  moinento  della  delazione  delPereditA,  Tassente  uon  era  piu 
in  vita,  la  ereditii  deve  essere  restitiiita  a  coloro  ehe  in  quel  mo. 
mento  i)otevano  accampare  pretese  ereditarie  subito  do})0  Fassente  » 
(art.  520)  '*). 


<^)  Nel  no6tTu  diritto  la  questione  si  pno  dire  venntii  mono;  a  noi  non  nembra 
neppore  che  ci5  wia  sol  tan  to  nn  trionfo  della  utilitat  sulla  ratio  iurU.  Non  ei 
ha  gioYato  soltanto  il  nostro  largo  uso  della  rappresentanca  (ben  a  ragione  08- 
serva  il  Wint>schrid,  Pand.^  ^  596,  che  in  principio  era  amniessa  per  gi'incapacl 
pur  dal  diritto  rouiano);  nia  anche  una  combinazione  di  piii  istituti  del  di- 
ritto odiemo.  Cosl  il  diritto  di  rappresentasioue,  il  benefizio  d' inventario,  la 
aorveglianza  8ul  tutore,  rautorizzazione  del  govemo  per  gli  enti  niorali,  ecc. 
£d  anche  qui  abbiarao  percio  potuto  eliniinare  dal  nostro  diritto  quel  riinedio 
della  restitutio  in  integrum  in  caso  di  pregiudizio  derivato  all*  ineapace  dalla 
sua  adizioue  deU'ereditii,  che  si  era  conservato  tuttora  nel  diritto  comnne.  Cfr- 
Dr  Luca,  II  dott  rolg.j  lib.  IX,  p.  2,  cap.  II,  n.  8. 

Per  le  eredit^  deferite  ad  nn  assente  prescrive  il  nostro  codice  civile  (art.  43-45) 
che  aprendosi  una  successioue  alia  quale  egli  sia  chiamato  in  tut  to  o  in  parte, 
la  successione  ^  devoluta  a  coloro  coi  quali  esso  avrebbe  avuto  diritto  di  con- 
correre  o  a  quelli  cui  spetterebbe  in  sna  mancanza,  salvo  il  diritto  di  rappre- 
sentazione.  {I  questo  auzi  il  caso  in  cui  si  rappresenta  una  persona  vivente 
^art.  734  cod.  civ.)  giacch^  nel  sisteuia  del  nostro  codice  I'assente  non  si  pre- 
sume morto.  Coloro  a  cui  in  mancauza  deira^sente  ^  devoluta  la  successioue 
devono  far  procedere  airinventario  dei  mobili  e  alia  descrizione  degli  imniobili. 
Kon  ^  pre^indicata  perci6  la  petizione  di  ere<lit:\,  n^  gli  altri  diritti  che  si>et- 
tassero  airns^ente  o  ai  suoi  rappresentanti  o  aventi  causa,  salvo  che  non  siano 
etitinti  per  prescrizione.  Finch^  I'assente  non  si  presenta  o  le  aiioni  a  lui  com- 
petenti  uon  sono  proinosse  in  suo  nome,  quelli  che  hanno  raocolto  la  succes- 
jiione  non  sono  obbligati  a  restituire  i  fmtti  da  essi  percepiti   in  buona  fede. 

Per  le  eredit^  devolute  ai  ligli  soggetti  iilla  patrla  potest^  ^  disposto  (arti- 
colo  224  cod.  civ.  it.),  che  sarauno  acoettate  dal  padre  col  benelizio  deirin- 
veutario.  2Se  11  padre  nou  possa  o  non  voglia  accettarle,  il  tribunate,  a  richiesta 
del  figlio  o  di  alcuno  dei  parenti  o  anche  suiristauza  fatta  d'uflicio  dal  pro- 
curatore  del  re,  potrlL  autorizzame  raccettazione  premessa  la  noniina  di  un 
•curatore  e  sentito  il  padre. 

Riguardo  ai  minori  ed  agl*  interdetti  sotto  tutela,  il  tutore  non  pn6  accettare 
o  ripudiare  le  eredit^  ioro  deferite,  senza  rautorizzazione  del  consiglio  di  fa- 
miglia  (art.  296  ood.  civ.  it.).  Le  credits  devolute  ai  minori  ed  agV  interdetti 
non  si  possono  validaraente  accettare  che  col  benefizio  deirinventario  (art.  930 
•cod.  civ.).  I  maggiori  inabilitati  non  possono  accettare  se  uon  col  consenso  del 
curatore  e  cnl  benefizio  deirinventario  (art.  931  cod.  civ.).  Cosi  il  minore 
^mancipato  (art.  318-319  ood.  civ.). 
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Si  pno  presumere  che  la  nostra  imminente  legislazione  tedesca 
si  ranuoderd*  iu  sostanza  al  conteniito  di  queste  legislnzioni '').  Se 
finalmente  in  tutti  i  j>aesi  civili  si  giiinge  a  qiiesto,  die  per  gPin- 
ferini  di  meute  [e  per  colore  clie  debitamente  sono  equiparabili 
ad  essi]  la  detiaitiva  decisione  della  questione  ereditaria  sia  posta 
nelle  mani  del  rappresentante  legittimo,  nou  avremo  da  lauien- 
tare  °^)  che  cosl,  auclie  in  qnesta  materia  controversa  dai  teuiin 
di  Gaio,  la  utilitas  abbia  riportato  vittoria  suUa  ratio  iuris. 


*')  WiNDSCHEiD,  Pand^i  ^  596:  «Dei  resto  h  da  pensare  se  sidebbano 
oltrepassare  le  dispoBizioni  del  diritto  romauo,  poicli^  esKe  riposano  lueno 
Bu  di  un'avverBione  alia  rappreBentanza  in  genere  (la  quale  qui  in  priu- 
cipio  fn  riconoBduta)  che  bu  di  un^avversione  al  liconoBciiuento  di  una 
adizione  delF credits  Benza  dichiarazione  di  volont^  propria  del  chiamato ; 
OBsia  BU  di  un  uiotivo  che  h  cavato  fuoii  appuuto  dalla  propiia  natiuu 
di  questo  Bpeciale  atto  giuiidico  ». 


Le  ereditik  de volute  ai  eorpi  morali  non  possono  essere  accettate  che  col- 
ran  torizzszioue  del  goveruo  dii  accordarsi  cun  lef(»rme  stabilite  da  leggi  speciali. 
EsHe  non  ponsono  esHere  accettate  se  non  col  benefi/.io  deirinventario  secondo 
le  forme  Btabilite  dai  rispettivi  regolamenti  (art.  932  cod.  civ.). 

d)  Coa)  infntti  h  nvvenuto.  I^o  scoiuparso,  sebbene  sia  stato  dichiarato  niorto 
secondo  il  diritto  tedesco,  pud,  toruaudo,  reclamare  Tereditii  ($  2370  cod.  civ. 
ted.).  Nel  priiiio  periodo  deirassenza  o  scomparsa  si  provvede  aglMntere^si  pa- 
trimoniali  dell'assente  con  un  curatore  ($  1911  cod.  civ.  ted.).  II  tiitore  fa 
tntti  gli  atti  per  il  sottoposto  a  tutela,  salvocb^  nel  diritto  tedesco  ha  bisoguo 
di  essere  autorizzato  dai  tribunale  della  tutela,  anzicli^  dai  cousigUo  di  fa« 
miglia;  il  quale  offre  in  Gerniauia  caratteri  diversi  dai  nostro  consiglio  di 
famiglia  ($$  1821-1823  cod.  civ.  ted.). 


r 
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Fadizione  delPereditA  del  consenso  del  proprio  cuiutore/'  . 
«  Quando  sia  deferita  un'eredit^  all'assente  [confer  /  ^ 
tico  U80  locale]  puo  essere  adita   per  lui  dal    c'l^  f 
stesso  che  per  Piiifaate  dal  siio  tutore.  Qualor/  f  /  / 
del  decorso  del  termine  legale  della  prescrZ/i    -^ 
die  al  moinento  della  delazione  delivered'  -  ^  :'  / 
in  vita,  la  eredittV  deve  essere  restitui*       r  .  / 
men  to  iwtevano  accampare  pretese  er^    '  '  ' ,' ; 
(art.  520)  % 

joaoram 

c)  Nel  nostro  diritto  la  qaestione  0' 
neppore  che  ci6  Hia  sol  tan  to  an  tri' 
ha  giovato  soltanto  il  nostro  larfr 

serva  il  Wisdschkid,  Pand.,  ^5'  .cipato  Uberis  eiuH 

pur    dal    diritto    romano);    m'  ..,  ^    ,    ^^r 

.4.4.      J,'  /I    4  -I  J-  -li.  ^ne  hberorum.  Cou.  >l 

ntto  odiemo.  Cosl  il  diritto 

aorveglianza  snl  tutore,  V'  cris  poUicetur. 

£d  anclie  qui  abbianio  r 

della  restitutio  in  integ-*  .»         int\n 

,.  .         ,  ,.,  »'i>  e  1606. 

sua  adizione  del r ere 

De  Luca,  XZ  dott  r  t7on'o  eZe^ri  ere<fi  necessari  ^), 

Per  le  credits  f* 
che  aprendosi  ' 

la  succession  ^^^^  testb  esaiirito  risgiiarda  un  pniito,  che,  a  mo' 

correre  o  a  ^i  rannoda  alia  dottrina  generate  della  h.  p.  trattata 

sentazion^        ■'^"  ...        1        .     a  •     t^*       ^      •      •         i-  . 

/art   73         ^^edenti  volumi.  Segiiono  ora  nei  Digesia  \  smgoliin- 

aume         ^    appartengono  alia  cercbia  completa  della  h.  p.  e  anzi- 

V-  ' M  fitoli  4-11  le  «  bonorum  possessiones  ex  testamento  ».  Da 

'     a8P^t^<>  stanno  unite  insieuie  la  b.p.  contra  tabulas  (tit.  4-10) 

" \  b.  P'  secundum  tabnlas  (tit.   11). 

*  l^  dottrina  della  b,  p.  contra  tabulas,  concepita  come  nn  tntto 
^jjjieo,  comprende  in  se  ancbe  il  conteniito  del  titolo  (5)  de  legatis 
praefftandis  e  (8)  de  coniungendis  cum  emancipato  Uberis  eius,  i  quali 
sono  divisi  esteriorinente  soltanto  perclie  riposano  su  particolari 
iioruie  edittali.  Appare  quindi  opportuno  il  disegno  di  esporre  aubito 
qui  congiuntaiiiente  nei  §§  1605  e  1606  questo  tutto  unico  della  c.  t. 
b.  p.  A  questa  dottrina  della  b.  p.  t.  c.  si  collegano  jwi  ancbe, 
come   dottrina    accessoria,    rimi)ortante  instituto    della  collazione 


^)  Cfr.  r  append  ice  alia  fine  di  quest  i  parngrafi. 


•>i. 
^ 


w  1* 
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^  ')>  il  quale  nei  §§  1607-1615  occnpa  la  seconda  e  ma^gior 

I^Tesente  volume;   e  le  due    non    importanti  immissioni 

"^o  provvisorio:  tit.  9  Ae  ventre  in  possessionem  mittendo 

\      ^  Carboniano    edicto,  i  quali,    nei   §§   1617  e  1618,  for- 

•^  ncipio  del  volume  seguente. 

'<>  >o  della  c.  t,  b.  p.  e  stato  gii\   trattato   antieipa- 

;      ^\  losizione  estesa  dal   MUhlenbbuch   in  questo 

\'    ^  ^  KXVII,  pagg.  1-90  (1844).  Inoltre  nei  seeondo 

pag.  15-81  io  ho  sottoposto  ad  una  particola- 

J        -'  tione  principale  dell'indole  della  c.  t  b,  p. 

i  lessione  col  significato  delle  classi  cor- 

e  per  Paltro  die  in  genere  nella  nostra 

.    ')  Pinstituto  della  c.  L  b.  p,  e  stato  oggetto 

.iiitori,  la  cui  ricerca  e  fruttuosa,  ritengo  fuori  di 

.porre  aiicor  una  volta  Pintiera    dottrina  ad  un'  esiiosi- 

diffusamente    analitica    in    questi  §§  1605  e  1606  del    Com- 

m  entario   insieme  uniti.   Credo   piuttosto    di    dovermi   limitare  ad 

una  concisa  sintesi  della  materia  principale  tutta  quanta  ^^). 

19.  —  I.  L'instituto  della  c,  t.  b.  p.  si  rannoda  strettamento 
i\\  diritto  formale  necessario  del  diritto  civile.  A.  II  diritto  civile 
pone  la  massima:  sui  aut  instituendl  aut  exheredandi  ^^). 

1.°  I  figli  clie  si  trovano  fra  le  pareti  della   casa  divengono 


^*)  Cfr.  FoKiiSTKR,  J>e  honorum  possess,  liberornm  praeterHorvm  contra 
iabulas  pareutum  diss,^  1823  j  Bluntschli,  Svohjimento  della  successione 
ereditaria  couti'o  la  disposizione  di  ultima  volontii  [ted.],  1829;  Franckk, 
J}ir,  de<jli  eredi  nevessari  [ted.],  1831;  Vhrig,  E/fwacia  della  b,p,  contra 
iabulas  [ted.],  1844;  la  mia  Bon.  poss.^  II,  1  (1848),  pag.  28-249; 
AitNDTS,  uel  IVizionario  ghtrid.  [ted.],  Ill,  (1841),  pag.  884  e  eegg.,  VIII 
(1854),  pag.  81  e  Rcgg. ;  Hixgst,  Comtn.  de  bon.  poss.  (1858),  pag.  140, 
197  e  eegg. ;  Schmidt,  II  diritto  formale  deyli  eredi  necessari  [ted,] jlS62; 
KoppEN,  Sislema  delVodierno  dir,  rom,  di  ereditd  (1862),  pag.  96  efiegg; 
V.  Vangkrow,  Fand,  [ted.],   7.**  ediz.  (1867),  II,  p.  220  e  segg. 

^^)  Io  cito  i  pasfti  del  titolo  de  b.  p.  c.  f.,  eon  «  h,  t,  ». 

»«)  Ulp.,  XXII,  14;  fr.  30  de  lib.  et  post.,  28,  2;  pr.  $  1  I.  de 
exhered.  liber.]  2,  13.  Alle  piii  anticlie  basi  di  questo  principio  qui  non 
risalgo;  efr.  su  cio  Danz,  Storia  del  dir.  row.  [ted.],  2."  ediz.,  II, 
pag.  86-101. 

GlOck,  Coynm.  Pandette  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  II  •  HI.  —  :3. 
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Fadizione  delPereditd»  del  consenso  del  proprio  curatore  »  (art.  2624). 
«  Qaando  sia  deferita  un'eredit^  all'assente  [conforine  al  piti  an- 
tico  uso  locale]  pub  essere  adita  per  lui  dal  curatore  iiel  mode 
stesso  che  per  Pinfaate  dal  siio  tutore.  Qualora  nondiineno,  prima 
del  decorso  del  termine  legale  della  prescrizione,  si  dia  la  prova 
che  al  momento  della  delazione  delP credits,  I'assente  non  era  piu 
in  vita,  la  ereditil  deve  essere  restituita  a  colore  che  in  quel  mo» 
mento  potevano  accampare  pretese  ereditarie  subito  do])o  I'assente  * 
(art.  520)  ^). 


c)  Nel  nostra  diritto  la  qiiestione  si  pii6  dire  veniita  ineno ;  a  iioi  non  Rembra 
neppure  cbe  ci5  sia  soltanto  uu  trionfo  della  uUlitas  sulla  ratio  iuri^,  Non  ci 
lia  giovato  soltanto  il  nostro  largo  uso  della  rappresentanza  (ben  a  ragione  oa- 
serva  il  Windschkid,  Pand.,  ^  596,  che  in  prlncipio  era  amniessa  per  grincapaci 
pur  dal  diritto  romano);  nia  anche  una  combinazioue  di  piti  istitntl  del  di- 
ritto odiemo.  CokI  il  diritto  di  rappreseutazioue,  il  benefizio  d' inventario,  la 
florveglianza  sul  tutore,  Tautorizzazjone  del  governo  per  gli  enti  moral!,  ecc. 
Ed  anche  qtil  abbiarao  percl6  potuto  eliniinare  dal  nostro  diritto  quel  rimedio 
della  restitutio  in  integrum  in  caso  di  pregiudizio  derivato  all'  incapace  dalla 
sua  adizioue  dell 'credits,  che  si  era  conservato  tuttora  uel  diritto  comunc.  Cfr* 
De  Luca,  II  dott  rolg.j  lib.  IX,  p.  2,  cap.  II,  n.  8. 

Per  le  eredit^  deferite  ad  un  assente  prescrive  il  nostro  codice  civile  (art.  43-45) 
che  aprendosi  una  snccessione  alia  quale  egli  sia  chiamato  in  tutto  o  in  parte, 
la  succet^sione  h  devoluta  a  coloro  col  quali  esso  avrebbe  avuto  diritto  di  oon- 
correre  o  a  quelli  cai  spetterebbe  in  sua  mancanza,  salvo  il  diritto  di  rappre- 
sentazione.  tl  questo  anzl  il  caso  in  cui  si  rappresenta  una  persona  vivente 
^art.  734  cod.  civ.)  giacch^  nel  sisteuia  del  nostro  codice  I'assente  non  si  pre- 
sume morto.  Coloro  a  cui  in  mancanza  deirassente  ^  devoluta  la  successioue 
devono  far  procedere  a-irinventario  dei  mobili  e  alia  descrizione  degli  immobili. 
Non  ^  pregiudicata  perci6  la  petizione  di  ereditil,  n^  gli  altri  diritti  che  spet- 
tassero  all'ns^ente  o  ai  suoi  rappresentanti  o  aventi  causa,  salvo  che  non  siano 
OBtinti  per  prescrizione.  Finch^  I'assente  non  si  presenta  o  le  azioni  a  lui  com- 
petenti  non  sono  promosse  in  sno  nome,  quelli  che  hanno  raocolto  la  succes- 
sioue non  sono  obbligati  a  restituire  i  frutti  da  essl  peroepiti  in  buona  fede. 

Per  le  credits  devolute  ai  figli  soggetti  alia  patria  potest^,  h  disposto  (arti- 
colo  224  cod.  civ.  it.),  che  saranno  accettate  dal  padre  col  benelizio  deirin- 
ventario.  iSe  il  padre  non  possa  o  non  voglia  accettarle,  il  tribnnale,  a  richiesta 
del  figlio  o  di  alcuno  dei  parenti  o  anche  suUMstanza  fatta  d'uSicio  dal  pro- 
curatore  del  re,  potr^  autorizzarne  Taccettazione  premessa  la  nomina  di  un 
-curatore  e  sentito  il  padre. 

Riguardo  ai  minori  ed  agV  interdetti  sotto  tutela,  il  tutore  non  pno  accettare 
o  ripudiare  le  credits  loro  deferite,  senza  Pautorizzazione  del  consiglio  di  fa- 
miglia  (art.  296  cod.  civ.  it.).  Le  ereditjl  devolute  ai  minor!  ed  agP  int-erdetti 
non  si  possono  validamente  accettare  che  col  beneflzio  delPinventario  (art.  930 
•cod.  civ.).  I  maggiori  inabilitati  non  possono  accettare  se  non  col  consenso  del 
curatore  e  col  benefizio  delPinventario  (art.  931  cod.  civ.).  Cos!  il  minore 
^mancipato  (art.  318-319  ood.  civ.). 
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SI  pu5  presiimere  che  la  nostra  imminente  legislazione  teclesca 
si  ranuoder^  in  sostanza  al  conteniito  di  queste  legislazioni '').  Se 
finalmente  in  tutti  i  )>aesi  civili  si  giunge  a  questo,  die  per  gPin- 
fermi  di  mente  [e  per  colore  clie  debitamente  sono  eqiiii)arabili 
ad  essi]  la  detinitiva  decisione  della  questione  ereditaria  sia  posta 
nelle  mani  del  rappresentante  legittimo,  non  avremo  da  lamen- 
tare  ^^)  che  cosi,  auclie  in  quest^i  materia  controversa  dai  tempi 
di  Gaio,  la  titUitas  abbia  riportato  vittoria  suUa  ratio  iuris. 


*^)  WiNDSCHEiD,  Pand.y  ^  596:  «Dei  resto  e  da  pensare  se  sidebbano 
oltrepassare  le  disposizioni  del  diritto  romauo,  poicli^  es^e  riposano  meno 
811  di  nn'avversione  alia  rappresentanza  in  genere  (la  quale  qui  in  prin- 
cipio  fu  riconosduta)  die  su  di  mi^avversione  al  liconoscimento  di  una 
adizione  delFereditJi  senza  dicbiarazione  di  volont^  propria  del  chiamato; 
oBsia  Bu  di  un  uiotivo  che  h  cavato  fuovi  appunto  dalla  propna  natiuu 
di  questo  speciale  atto  giundico». 


Le  ereditil  de volute  ai  corpi  morall  non  possono  essere  accettato  che  col- 
I'adtorizzazione  del  goveruo  dii  accordam  con  le  forme  stabilite  da  leggi  special!. 
Esse  non  pos80iio  ensere  accettate  se  non  col  benefizio  dell'inventario  secondo 
le  forme  stabilite  dai  rispettivi  regolamenti  (art.  932  cod.  civ.)* 

il)  CobI  infatti  h  avvenuto.  Lo  scomparso,  sebbene  sia  stato  dichiarato  morto 
secondo  il  diritto  tedesco^  pu6,  toruando,  reclamare  Teredit^  ($  2370  cod.  civ. 
ted.).  Nel  primo  periodo  dell'ussenza  o  scomparsa  si  provvede  agl'interet^si  pa- 
trimoniali  dell'assente  con  un  curatoro  (^  1911  cod.  civ.  ted.).  II  tutore  fa 
tntti  gli  atti  per  il  sottoposto  a  tutela,  salvoch^  nel  diritto  tedesco  ba  bisogno 
di  essere  autorizzato  dul  tribunale  della  tutela,  anzicli^  dai  cousigUo  di  fa- 
miglia;  il  quale  ofl're  in  Germauia  caratteri  diversi  dai  nostro  conslglio  di 
famiglia  ($$  1821-1823  cod.  civ.  ted.). 


TITOLO    IV    e    V 


De  bonoruxn  poasessione  contra  tabulas 

e 
de  legatis  praestandis   contra   tabulas   bonomm 

poasessione  petita. 

[Collegato  al  Tit.  37,  8  de  coniungendis  cum  emancipato  liberis  eius 
§  1616J  Inst. J  lib.  II,  13  de  exheredatione  Uherorum.  Cod.  YI 
12  de  h.  p.  c,  t,  quam  praetor  liberis  polUcetur, 

§§  1605  e  1606. 
II  diritto  Pretoria  degli  eredi  necessari  ^). 

18.  —  II  §  1604  test6  esaurito  risguarda  un  punto,  che,  a  mo' 
di  appendice,  si  rannoda  alia  dottrina  generale  della  h.  p.  trattata 
nei  due  precedenti  voluini.  Segnono  era  nei  Digestn  i  singoli  in- 
stituti  clie  appartengono  alia  cercliia  completa  della  h.  p.  e  anzi- 
tutto  nei  titoli  4-11  le  «  honorum  possessiones  ex  testameiito  ».  Da 
questo  aspetto  stanno  unite  insieme  la  6.  |).  confra  ^af>wZa«  (tit.  4-10) 
e  la  h.  p.  secundum  tabulas  (tit.  11). 

La  dottrina  della  b.  p.  contra  tabulas,  concepita  come  un  tutto 
unico,  comprende  in  se  anclie  il  contenuto  del  titolo  (5)  de  legatis 
praestandis  e  (8)  de  conitmgendis  cum  emancipato  liberis  eius,  i  quali 
sono  divisi  esteriormente  soltanto  ]>erche  riposano  su  particolari 
iiornie  edittali.  Appare  quindi  opi)ortuno  il  disegno  di  esporre  subito 
<iui  eongiuntaniente  nei  §§  1605  e  1606  questo  tutto  unico  della  c.  t. 
b.  p.  A  questa  dottrina  della  b.  p.  t.  c.  si  coUegano  poi  anebe, 
come   dottrina    accessoria,    Pimportante  instituto    della  coUazione 


^)  Cfr.  I'appeudice  alia  fine  di  questi  paragrafi. 
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(tit.  6  e  7),  il  quale  nei  §§  1607-1615  occiipa  la  seconda  e  inapfgior 
parte  del  preseute  volnme:  e  le  dne  non  importanti  imniissioni 
nel  i)os8esso  i)rovvisorio:  tit.  9  de  ventre  in  poisessionem  mitiendo 
e  tit.  10  de  Carhoniano  edicto,  i  quali,  nei  §§  1617  e  1618,  for- 
lueranno  il  principio  del  vohiiDe  segnente. 

Quel  tntto  unieo  della  e.  t.  b.  p.  e  state  g:i^  trattato  anticipa- 
tamente  in  una  esiK>sizione  estesa  dal  MChlenbruch  in  qnesto 
Commentario,  vol.  XXXVII,  pagg.  1-90  (1844).  Inoltre  nel  secondo 
volume  di  questa  serie  i>a^.  15-81  io  ho  sottoi>o8to  ad  una  particola- 
rei^^iata  disamina  la  questione  principale  dell'indole  della  c.  t.  b.  p, 
nella  sua  piii  jrenerale  connessione  col  sigrnifieato  delle  classi  cor- 
rettorie.  Per  questo  motivo  e  i)er  Paltro  clie  in  genere  nella  nostra 
pill  recente  lettei-atura  **)  I'institnto  della  e.  t.  b.  p.  e  stato  oggetto 
<li  una  serie  di  autori,  la  eui  rieerea  e  fruttuosa,  ritengo  fuori  di 
luogo  sottoporre  aneor  una  volta  I'intiera  dottrina  ad  nn'  esposi- 
zione  diffusaniente  analitiea  in  quest!  §§  1605  e  1606  del  Com- 
mentario insieme  iiniti.  Credo  ]>iuttosto  di  do  verm  i  li  mi  tare  a^l 
una  coneisa  sintesi  della  materia  ]>rineipale  tntta  quanta  ^% 

10.  —  I.  LMnstituto  della  c.  /.  b.  p.  si  rannoda  strettainento 
u\  diritto  formale  necessario  del  diritto  civile.  A.  II  diritto  civile 
]K>ne  la  massima:  «tfi  aut  instituendi  aut  exheredandi  ^% 

1.^  I  figli  die  si  trovano  fra  le  pareti  della   casa  divengono 


**)  Cfr.  FoKKSTKR,  De  honor  urn  possess.  Uherorum  praeteritorvm  contra 
tabulas  parent nm  diss.j  1823;  Bllxtschli,  Hroltjimento  della  successione 
ereditaria  coutro  la  diaposisione  di  ultiwa  volonta  [t4;d.],  1829;  Franckk, 
]>ir.  detjli  eredi  neeessari  [ted.],  1S31;  Mwi^Uij  Efficacia  della  b,  p,  contra 
tabulas  [ted.],  1844;  la  niia  Bon.  poss,,  II,  1  (1848),  pag.  28-249: 
AR3ii>T.s,  nel  Dhionario  giurid,  [ted.],  Ill,  (1841),  i>ag.  884  e  £egg.,  VIII 
(1854),  pa^.  SI  e  »egg.;  Hixgst,  Comm.  de  bon.  poss.  (1858),  pag.  140, 
197  e  segp. ;  Schmidt,  11  diritto  formale  degli  eredi  necessari[ted,]flH62'y 
KoPPEX,  Sisiema  delVodierno  dir,  rom.  di  eredita  (1862),  pag.  96e8egg; 
V.  Vaxgekow,  Pand.  [ted.],   7.»  ediz.  (1867),  II,  p.  220  e  se^g. 

®^)  Io  cito  i  iMisfti  del  titolo  de  b.  p.  c.  /.,  con  «  h,  t.  ». 

'•^)  Ulp.,  XXII,  14;  fr.  30  de  lib.  et  jwst.,  28,  2;  pr.  ^  1  I.  de 
ejchered.  liber, \  2,  13.  Alle  piii  anticlie  basi  di  questo  principio  qiii  non 
risalgo;  ofr.  sii  eio  Daxz,  Sloria  del  dir,  rom,  [ted.],  2.»  ediz.,  II, 
pag.  86-101. 

GlQck,  Coni,n.  Pandette  —  Lib.  XXXVll-XXXVUI,  Parte  II  «  III.  —  :3. 
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ipso  iure,  alia  niorte  del  padre,  padroni  della  unicersitaa  lasciuta. 
II  padre  di  famiglia  pertanto  quando  fa  testamento,  se  non  li 
institiiisce,  deve  niniioverli  (IbIV universitas  con  un'  espressa  dise- 
redazione.  Qaesta  riinozione  e  rilasciata  al  suo  libero  s^rbitrio,  al 
suo  itis  patrium;  ma  dev'essere  rite  facta  ^\  Deve  esser  fatta 
con  determinate  forinole  e  incondizionatamente;  deve  esser  diretta 
al  figlio  in  vita  (frustra  exheredabitur  post  mortem  stiam);  deve 
rimuovere  il  suits  da  tiitti  gli  op:getti  dell'oredit^  e  da  tutti  jjli 
eredi  innieme  chiamati;  deve  riferirsi  al  momento  della  vocazione 
testamentaria  dello  scriptus  heres  e  presuppone  la  sua  adizione; 
inflne  deve,  sebbene  sia  stata  pronunciata  formalmente,  corrispon- 
dere  in  pari  tempo  alia  vera  volontA.  del  padre  di  famiglia  ®*). 


*')  Fr.  132  pr.  de  V.  O.,  45,  1:  ^ttitnr  patrio  inre;  fr.  11  de  lib.  et 
post, J  28,  2 :  haec  ex  causa,  licet  non  sint  heredes  iastituti,  domini  sunt 
[cio^  quando  anche  il  padre  non  li  avesse  istituiti  ma  prcteriti,  son  tut- 
tavia  (o  in  tutto  o  per  una  parte)  da  sh  medeRimi  d^mini  dell'i/Mirer- 
sitas]  nee  obstat  quod  licet  eos  exheredare  qnos  et  occidere  licebat;  fr.  3 
J  5  h»  t. :  in  re  suo  nti  enmqne  exheredare;  fr.  8  pr.  /*.  /. :  cxheredatione 
noiatos  et  remotes'^  J  2:  exheredafio  qnae  rite  facta  est',  ft*.  18  pr.  /«.  ^: 
certo  enim  indicia  liber i  a  j>arentum  snccessione  removendi  snnt;  fr.  19 
de  lib,  et  post.,  28,  2:  aliamque  causam  esse  institntionis,  qnae  benitjne 
acciperefnr,  exheredationes  antem  non  essent  adinrandae. 

^^)  Cfr.:  a)  fr.  2  de  lib.  et  post.,  28,  2:  «  exheres  esto»;  fr.  3  $  2  cod.: 
«  inter  medias  herednm  institntiones  »;  fr.  13  $  1  eod.:  «  hereditafem  adinti 
non  posse  »;  fr.  14  $  2,  fr.  15  eod.i  «  quasi  filinm  exheredatnim^',  fr.  17, 
19  eod.\  —  fr.  3  $  1  eod,\  <^pure  filinm  exheredari  »:  fr.  18  pr.  h.  t.; 
h)  fr.  13  $  2,  fr.  29  $  10  r?e  lib.  et  post.-,  r)  fr.  19  eod  :  «  nee  fundi 
exheres  esse  inssns  rede  exheredareinr  »;  —  fr.  8  J  3  h.  t.',  «  ab  nno  ex 
heredibns  exheredatns  y^',  fr.  3^2  de  lib.  et  post.)  —  fr.  3  $  3  eod.i 
«  ante  heredis  institutionem  exheredatns  ab  omnibus  ffradibns  snmmotus »; 
L.  1  C.  de  lib.  praet.,  6,  28:  «  post  omnes  herednm  (fradns  exheredafio 
scribatnr....  nt  ab  omnibus  exheredaret  »j  fr.  3  J  4  Je  lib.  et  post.:  inter 
duos  (fradns  exheredatns  ab  ntroque  remotus;  fr.  3^5  eod.:  d)  fr.  20  pr. 
h,  t.:  «  cum  exheredatlo  non  adita  hereditafe  er  testamento  niillins  sil  mo- 
ment i  )^;  fr.  12  $  5  de  bon.  lihert.,  38,  2;  fr.  68  de  her.  inst.i  «  exhere- 
dafio cum  eo  valet,  si  quis  heres  existat  »;  —  fr.  68  eit.:  si  if  a  afiqnis^ 
filinm  exheredaverit  «  Titius  heres  esto  et  cum  hoeserit  Tiiius,  filins  exheres 
esto  »  nulliuB  momenti  esse  exheredationem ;  e)  fr.  28  pr.  de  lib.  et  post.: 
^an  r ideal ur  exheredatns  quern  pater  putavit  decessisse....  de  errore  patris 
apnd  iu'licem  a(/i  oportere  »:  fr.  33  ^  2,  fr.  36  $  2  detestam.  m/7.,  29,  K 
—  AuNDTS,   Diz.  fjinrid,  [ted.],  Ill,  p.  889-894;  Schmidt,  p.  44-62. 


DB   BONOBUM  POSS£SSI0N£   CONTBA.   TABULAS,   ETC.  419 

2/  In  base  al  principio  accennato  sotto  il  num.  1  divide  11 
<liritto  civile  i  8ui  ri|i^nardo  al  loro  diritto  di  eredi  necessari  uei 
tre  gruppi  dei  jUii  sui  tarn  naii,  dei  ceteri  sui  iam  nati  '(Jilia, 
nepon,  neptis,  ece.)  e  dei  poHtumi  sui  {Jilius,  filia^  nepoSj  neptisy  ecc). 

a)  I  JilU  sui  iam  nati.  La  loro  posizione  ginridiea  e  partico- 
lannente  privilegiata.  a)  Le  uornie  die  risguanlauo  la  loro  cousi- 
derazione  sono  le  piii  rigorose  tanto  dall'aspetto  delPinstituzione 
come  da  qnello  della  diseredazione.  La  institnzione  puo  esser  fatta 
8oltanto  ill  inodo  assai  limitato  sotto  una  condizione  sosi»ensiva. 
Sotto  condizione  potestativa  inveee  il  figlio  di  faniiglia  puo  essere 
instituito;  e  anclie  quando  non  Padenipia,  egli  e  sufiicienteiuente 
preso  in  considerazione  pel  siio  diritto  di  erede  necessario;  la 
posizione  del  suo  eventuale  coerede  non  dipende  pertanto  dal 
inodo  di  condursi  del  iiglio  il  quale  per  Pinadenipiniento  della 
condizione  non  ba  alcana  eflQcaeia  siiUa  validity*  del  testamento. 
Pel  rimanente  rignardo  a  questa  condizione  potestativa  si  deve 
pnr  distingiiere  se  sia  tale  cbe  «  moriente  filio  impleri  non  potuit » 
ovvero  tale  ^n  quae  etiam  extremo  vitae  momento  implevi  potuit ». 
Qneste  ultiiiie  (es.  I'onere  di  nn  pagamento  da  farsi  ad  alcuno, 
ancbe  niediante  terze  persone)  si  possono  veriflcare  aiiclie  nelPul- 
timo  momento  di  vita  del  figlio;  non  sono  venute,  in  veritA,  a 
mancare  cbe  con  la  sua  morte;  quindi  il  figlio  non  sopravvive 
alia  omissa  condicio.  Percio  il  nepos  cbe  gli  sia  stato  sostituito  e 
cbiamato  soltanto  dopo  la  morte  del  figlio;  il  testamento,  qualora 
non  vi  sia  alcun  erede  o  sostituto,  viene  ad  essere  destituito  sol- 
tanto alia  morte  del  figlio  e  questi  non  si  conti^appone  percio 
al  nepos  nella  successione  legittima  a)>erta  solo  ora.  Inveee  nella 
condizione  i>otestativa  del  primo  genere  (es.  onere  di  salire  il 
Campidoglio,  di  fare  un  viaggio  ad  Alessandria)  deve  subentrare 
un'  altra  argomentazioue.  Quando  il  figlio  mnore  pendente  qiiella 
(cioe,  cbe  se  piii  a  lungo  avesse  vissuto  essa  sarebbe  tuttora 
pendens)^  bi  condizione  viene  pure  a  mancare  soltanto  morte;  ma, 
nondimeno,  in  guisa  cbe  si  deve  dire  esser  g\k  vennta  meno, 
senza  dubbio  alcuno,  nelPultimo  momento  di  vita  del  figlio  la 
X>ossibilit2\  dl  adempier  la  condizione  (salita  del  Campidoglio,  viaggio 
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ad  Alessandria).  Qui  il  figlio  soprawive  qnindi  alia  omissa  condicio. 
Per  conseguenza  vien  pure  a  decorrere  per  lui  il  dies  del  legato  im- 
posto  per  il  caso  della  omisaa  condicio;  il  nepon  sostituitogli  vien  chia- 
mato  alia  ereditdr  gia  vivojilio;  se  poi  il  testauiento  diventa  desti- 
tuito,  mancando  coeredi  e  sostituti,  a  causa  della  oinissa  condicio, 
eredita  ora  a^  intestato  il  figlio  medesimo  ipno  iure  e  si  contrappone 
percio  al  nepoH  nella  vocazione  all'ereditA  legittima.  A  questo  genere 
di  condizione  potestativa  sono  praticainente  eguagliate  pur  quelle, 
nelle  quali  il  fare  nella  potestfi  del  figlio  e  ristretto,  sin  da  principio, 
ad  un  certo  tempo,  per  es.  si  Capitolium  intra  dies  triginta  ascenderit^'^). 
In  antitesi  a  queste  condizioni  potestative  le  easuali  soggiacciono 
alia  massima  che  ^  leeito  aggiungerle  alia  instituzione  del  figlio, 
soltanto  quando  in  pari  tempo  vien  diseredato  per  il  caso  con- 
trario;  e  anche  cio  sot  to  la  presupposizione  che  I'una  o  I'altra 
ipotesi  si  veriflclii  gift  durante  la  vita  del  figlio,  perclie,  diversa- 
mente  questi  duvi  vivit  neqv^  ex  testamento  heres  neque  exheredatus 
fuiU  Le  condizioni  impossibili  vengon  trattate  come  le  potesta- 
tive *'°). 

Eiguardo  alia   diseredazione  si  fisso  il  principio    clie    si    debba 
riferire  nominatim  al  figlio  *). 

jS)  Quando  le  suddette  norme  riguardanti  le  considerazioni 
del  figlio  siano  violate  (cio6  questi  si  trova  omesso  nel  testamento) 
Tefficacia  h  die  ipso  iure  il  testamento  diventa  nullo.  Anzi  (se- 
condo  I'opinione  sabiniana  accolta  da  Giustiniano)  il  testamento  e 
gi^  nullo  sin  da  principio  [non  soltanto  in  caso  die  esista  il  figlio 
omesso  al  momento  della  morte  del  padre  di  famiglia].  La  nullity 
abbraccia  tanto  le  instituzioni  e  le  diseredazioni  quanto  le  mano- 


9»)  Fr.  4,  5,  6  pr.  de  her,  inst.,  28,  5;  fr.  28  de  cond.  inst.,  28.  7; 
fr.  20  M  <?«  ban.  libert.,  38,  2  ;  fr.   1  $  8  ^«  ««'«  ^<  legit,  j  38,  16. 

100)  Fr.  87  (86)  pr.  de  her.  inst.,  28,  Sj  fr.  11  de  cond.  inst.,  28,  7; 
fr.  20  $  4  (2e  ban,  lib.,  38,  2j  fr.  28  pr.  de  lib.  et  post.;  fr.  lb  de  cond. 
inst.'y  Schmidt,  pag.  41-43. 

1)  Ulp.,  XXII,  20;  Gai.,  II,  123;  pr.  I.  de  exhered.^  lib.  2,  13;  fr.  1, 
2,  3  pr.  de  lib.  et  post.  (cfr.  anclie  tuttora  fr.  25  jn*.  eod.)-,  —  Schmidt, 
p.  66-60. 
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missioni  e  i  legati ').  Poich^  il  testamento  e  nnllo  ah  initio,  non 
viene  rotto,  a  caasa  di  esso,  on  precedente  testamento ;  qnando 
non  ve  ne  sia  alcnn  altro  valido  snbentra  la  snccessione  legittima. 
AUa  nollita  ab  inUio  non  aireca  modificazione  il  fatto  clie  il 
figlio  omesso  e  morto  ]>rima  del  padre  di  famiglia  ^).  Ma  in  nii 
testamento  di  pin  gradi  la  nnllit^  si  riferisce  soltanto  al  grado 
ebe  viola  il  diritto  di  erede  necessario  del  figlio  [non  totnm  testa- 
Mcntum  infirmant  filii^  sed  eum  gradum,  qui  ah  initio  non  raluit]  *). 
20.  —  h)  In  sostanza  e  condizione  ginridicamente  pin  debole 
qnella  dei  ceteri  sui  iam  nati.  a)  Le  norme  intomo  alia  loro  con- 
siderazione  rignardo  airalternativa  della  istitnzione  o  diseredazione 
sono  infatti  le  segnenti.  Da  nn  la  to  la  institazione  pno  aver  Inogo 
anelie  sotto  nna  condizione  non  i>otestativa  senza  la  diseredazione 
l>er  il  caso  opposto  [e  figiira  qai  salvagnardato  alio  istitnito  condi- 
zionalmente  in  tal  goisa  il  siio  diritto  di  erede  necessario:  egli 
si  lia  i)er  non  omesso  ^)]:  e  dalFaltro  lato  la  remozione  di  figlie,  dei 
nepoti,  delle  nepoti,  eec,  era  gih  i^ossibile  mediante  nna  exhere- 
datio  inter  ceteros  (anche  senza  che  fosse  stato  necessario  lasciare 
on  legato  alia  figlia  o  nejiote)  %  li)  Se  tali  norme  non  fnrono  ri- 
spettate,  cioe  vennero  omessi  la  figlia^  il  nei>ote,  la  nepote,  il 
testamento  non  h  nnllo;  le  institnzioni,  le  diseredazioni,  le  mano- 


')  Gai.,  II,  123:  Ulp.,  XXII,  16,  fr.  30,  31,  32  de  lib.  et  post.,  fr.  1, 
fr.  3  ♦  3:  fr.   13,  17:  de  iniusto  rvpto,  28,  3. 

3)  Fr.  7  de  lib.  et  post.;  fr.  16  M  de  ruhj.  et  pup.,  28,  6;  fr.  32 
de  lib.  et  post.;  fi.  1  ^  9  de  tab.  test,  mm//.,  38,  6. 

^)  Cio  non  vale  sino  al  punto  ehe  qaando  il  figlio  gia  istitnito  nel 
primo  grado  [cfr.  anche  fr.  4  $  2  de  hered.  inst.,  28,  5]  per  il  secondo 
ftia  par  neceftsaria  la  sna  diseredazione;  fr.  14  ^  1  de  lib.  et  post,  A I 
contrario:  a)  in  caso  di  preterizione  nel  primo  grado  e  di  conservazione 
del  sno  diritto  di  erede  nece?(Aario  nel  secondo:  ab  eo  gradu  exordium 
eapit  testamentum^  nude  filius  exheredatus  est;  fr.  3  $  6  de  lib.  et  post.; 
fr.  76  (75)  de  her.  inst.;  fr.  43  ^  2  de  rulg.  et  pup. ;  b)  in  caso  di  di- 
seredazione del  primo  grado  e  di  preterizione  nel  secondo  e  il  secundns 
heres  ab  initio  inutiliter  institutus;  fr.  8  de  lib.  et  post. 

^)  Cos)  esattamente  (in  base  al  fr.  1  $  8  de  suis  et  legit.,  38,  16) 
Schmidt,  p.  44,  45.  —  Cfr.  ancora  fr.  4  pr.  de  her.  inst. 

«)  Ulp.,  XXII,  20  (Gai.,  II,  128);  pr.  I.  de  exhered.  lib.,  2,  13,  e  4 
i  2  C.  de  lib.  praeter.,  6,  28. 


422         LIBRl  XXXVII-XXXVIII,  TITOLO  IV  E  V,  §§  1605  E  1606. 

missioni  e  i  legati  restano  qnincli  in  vi^ore.  Ma  I'erede  necessario 
lia  un  diritto  di  accresciniento  riinpetto  agli  scripti  heredesy  aioh  a 
<lire,  egli  si  fa  innanzi  ipso  iure  coine  avente  parte  alPeredit^  in 
un  con  le  persone  instituite  dal  padre  di  famiglia;  ossia  ad  una 
<liiota  virile  se  qneste  persone  appartengono  ai  «mi,  alia  metA  se 
sono  degli  extranei,  Rinipetto  a  sui  ed  extranei  insieine  vien  recla- 
mata  dai  sui  la  parte  virile,  dagli  extranei  la  nieta.  Per  quella 
parte  in  cui  Perede  con  diritto  di  accresciniento  snbentra  come 
iittiziamente  institnito  deve  assumersi  anclie  Ponere  dei    legati  ^). 

c)  Rimpetto  ai  sui  giil  nati  al  inomento  in  cui  vien  fatto  il 
testaiiiento,  i  poHtumi  sui  constituiscono  un  unico  gruppo,  nel 
quale  non  si  fa  distinzione-giuridica  per  il  figlio  da  un  lato,  per 
la  iiglia,  il  nepote,  la  nepote  dalPaltro. 

a)  Anzitutto  valeva  per  i  postumi  sui  in  diritto  romano  sol- 
tanto  la  massiina  clie  essi,  con  la  loro  coinparsa,  annuUano  il  te- 
fitamento  gii\  fatto  (postumi  agnatlone  testamentum  rumpi).  Ma  non 
vi  era  per  loro  (come  incertae  persoixae)  alcuna  possibility,  di  for- 
molarne  la  instituzione  o  la  diseredazione.  Sotto  il  concetto  dei 
postumi  sui,  clie  solamente  a  poco  a  poco  si  venne  comiiletando 
X>resso  i  Romani,  stanno  le  seguenti  i)ersone.  In  primo  luogo  i 
veri  postumi  [i  quali,  dopo  clie  fu  fatto  il  tostamento,  diventano 
per  nnscita  sui  herefUs  del  padre  di  famiglia];  poi  coloro,  i  quali 
4n  sui  heredis  loco  snccedendOy  quasi  agna>scendo  fiunt  parentibus  sui 


")  Gai.,  II,  124;  Ceteras  vera  liberorum  personas  si  praelerierit  testator , 
ralet  testamentum:  praeteritae  istae  personam  scripiis  lieredlbus  in  partem 
ad  [cresennt,  si  sni  instifuti  sini]  in  virilem,  si  extranei  in  dimidiam:  id 
est  si  quis  tres  t^erbi  (jratia  filios  heredes  instituerit  et  filiam  praeterierit^ 
fiUa  adcrescendo  pro  quarta  parte  fit  heres  —  — ;  at  si  extraneos  ille  he- 
redes instituerit  et  filiam  praeterierit  filia  adcrescendo  ex  dimidia  parte  fi4 
heres,  quae  de  filia  diximuSj  eadem  et  de  nepote  deque  omnibus  liberorum 
personis^  sive  maacuJini  sire  feminini  sexus  dicta  inteUetfcmus.  Ulp.,  XXII, 
17;  Paul.,  Ill,  4  b.  $  8.  FiJio  et  extraneo  acquis  parti  bus  heredibus  in- 
stitutis  si  praeterita  acerescat,  tantum  sua  avocabit  quantum  extraneo:  si 
rero  duo  sint  filii  iustilutiy  suis  tertiam  extraneis  dimidiam  tolUt,  L.  4  pr. 
C.  de  lib,  praet,,  6,  28:  fiUa  autem  praeterita  ius  accrescendi  ex  iure  ve- 
iere  aecipiebat.  ut  eodem  momenta  et  testamentum  patris  quodammodo  ex 
parte  iure  accrescendi  evertat  et  ipsa  quasi  scripta  legatis  supponeretur. 
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lieredes  [cioe,  coloro  die  per  la  sconiparsa  ili  chi  sino  ad  ora  era 
stato  situs  hereSj  avvenuta  dopo  die  fii  fatto  il  testamento,  retro- 
cedono  al  luogo  del  suiis  heres  sino  alia  morte  del  testatore;  in 
un  caso,  vale  a  dire  in  qiiello  del  nepos,  il  ciii  padre  dopo  la 
morte  del  proprio  padre  muore  nella  prigionia  del  ueniieo,  si  ve^ 
rifica  andie  un  retroeedere  post  mortem  avi].  Finalniente  cohuo  i 
qnali,  seiiza  essere  ftgli  di  famiglia  del  testatore  al  momento  in 
ciii  questo  e  fatto,  in  segnito  per  nn  atto  diverso  dalla  nascita 
diven;iono  sui  heredes  di  Ini.  Cosl  i  figli  di  faniiglia  die  ricadono 
sotto  la  potesta  del  padre:  dii  fn  eniancipato  e  poi  di  nuovo 
adottato;  il  liglio  che  torna  dalla  prigionia  dei  nemici;  quello  che 
dopo  la  prima  o  la  seconda  mancipazione  ricade  sotto  la  potestit 
paterna;  il  nepos  che  si  trovava  sotto  la  potestj^  delPavo,  rimpetto 
al  proprio  padre  die  per  la  morte  deWavus  diventa  sni  iuriSj  dopo 
die  aveva,  gi^  come  figlio  di  faniiglia,  testato  iuremiHtari;  estranei 
adottati  o  arrogati;  donne  che  vengono  a  soggiacere  alia  manus} 
figli  di  concubine  legittimati;  tigU  die  in  base  ad  wnn  causae  pro- 
hatio  e  erroris  causae  prohatio  cadono  sotto  potest  A  *').  In  questa 
completa  cerchia  dei  postumi  si  giunse  a  poco  a  poco,  progredendo 
di  gradino  in  gradino,  a  so])raffare  in  un  moda  insolitamente  ca- 
ratteristico  per  Pindole  romana,  I'antico    principio    della    impossi- 


8)  Cfr.  a)  Ulp.,  XXIl,  18;  fr.  12  de  lib,  et  poRtr,  fr.  1,  3  M,  fr.  15 
ile  ininsto  nipt  ;  --  Gai.,  II,  238,  242;  Uli».,  XXII,  4;  /))  fr.  6  pr.  de 
hiiitsto  riqyt,:  «  adf/nascendo  quidem  i»  rnmpU  qnem  nemo  praeccdebat 
mortis  tempore:  ab  infestafo  vero  is  suevedit  cni  ante  eum  alii  non  [cut 
hec  ante  eum  alii;  Mommsbn]  eat  delata  hereditas^x  fr.  13  eod.-,  fr.  1> 
^  2  de  lib,  et  potit.;  i'r,  7  pr.  si  tab,  test,  null,^  38,  6;  —  fr.  6  ^  1  de 
ininsto  rnpt,:  sed  si  pater  eius,  qui  mortis  avi  tempore  in  nterofnit^  apud 
hastes  eratj  nepos  iste  patre  in  eadem  causa  devedente  post  mortem  avi 
snccedendo  testanxentnm  rumpet;  c)  x  fr.  6  ^  1  de  ininsto  rnpt,:  captiuns 
rerersns  patris  sni  ininstnm  faceret  testamentum  in  eo  praeteritus  -,  ^)  Ulp., 
XXJII,  3:  mannmissione^  id  est,  si  ft  I  ins  ex  prima  sccnndave  mancipatione 
mannmissns  reversus  sit  in  patris  potestatem  :  fr.  8  ^  1  de  ininsto  rupt.'^ 
y)  fr.  2S  §  1  de  lib.  et  post.:  in  potentate  sna  habere  coepit  qnem  non  ha- 
bebat,  simulque  paterfamilias  factns  est,  et  filins  snb  eins  revidit  potestate'^ 
S)  fr.  8  pr.  de  iniuMo  rnpt.;  Ulp.,  XXIII,  3;  Gai.,  II,  138;  e)  Gai.,  ly 
29  Beg.,  65,  66,  III,  5;  Gai.,  I,  67  se^^;  Schmidt,    p.  8-16. 
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bilit^  di  istituire  e  disereclare  il  future  sutis  heres  come  un'tnccrto 
persona,  Dapprima  »i  ammise  «  secondo  lo  ius  civile  »  la  possibi- 
lity di  una  preventiv^a  considerazione  pei  veri  e  propri  x>ostumi, 
4^  cioe  per  i  nati  dopo  la  niorte  del  paterfamilias^  pei  quali  gia 
quando  vien  fatto  il  testamento  era  prevedibile  in  uiodo  sicuro  la 
loro  compsir^a  come  sui  heredes  [discendenti  di  prirao  grado  e  ne- 
poti  per  parte  di  un  figlio  gi^  morto  quando  vien  fatto  il  testa- 
mento]. Poi  al  tempo  di  Cicerone  si  estese,  secondo  una  formola 
di  Aquilio  Gallo,  ai  nepoti  per  imrte  di  un  figlio  morto  sol- 
tanto  dopo  che  il  testamento  fu  fatto,  i  quali  si  sarebbero  pre- 
sentati  dopo  la  morte  del  paterfamilias  subito  come  sui  herede^^ 
dovendoai  di  quello  pure  salvaguardare  il  diritto  di  erede  neces- 
sario.  Poi  Pestensione  si  allargo  ai  pronipoti  in  tre  casi  possibili; 
pronipoti  per  parte  del  figlio  gi^  morto  al  teuipo  del  testamento 
e  del  vivente  nepote;  del  vivente  figlio  e  del  morto  nei)ote;  del 
vivente  figlio  e  del  vivente  nepote,  i  quali  poi  premoiono  ambedue 
al  paterfamilias,  incaminciando  dal  nepote.  Successivamente  vi  si 
com])rese  pure  il  nepote  per  parte  di  figlio  cbe  viene  ad  essere 
tolto  di  mezzo,  per  capitis  diminutio  dopo  cbe  fu  fatto  il  testa- 
mento. A  cio  fece  seguito  (fine  della  repubblica  o  principio  del- 
Pimpero)  la  lex  Tiinia  Vdleia.  II  i>rimo  capitolo  dicLiarava  insti- 
tiiibili  e  (secondo  la  piti  giusta  opinione)  ancbe  diseredabili  i  figli 
nati  con  la  quali t{\  di  sui  heredes  durante  la  vita  del  2)aterfamilia.H 
clie  non  esistevano  ancora  al  temi)o  del  testamento  (secondo  la 
l)iu  giusta  opinione  tanto  di  sesso  mascliile,  come  di  femuiinile). 
Cio  venue  esteso  al  nipote  per  parte  di  figlio  in  vita  al  tenqio 
del  testamento,  ma  ])oi  morto  prima  della  nascita  del  nepote  aneor 
durante  la  vita  delPavo.  II  secondo  capitolo  della  lex  Inn.  Veil. 
si  riferisce  a  coloro  cbe  gia  esistono  al  tempo  del  testamento 
(ossia  agli  instituibili  e  diseredabili),  i  quali  dopo  la  scomparsa 
(avvenuta  per  morte  o  in  altra  guisa)  del  sinis  heres  die  li  pre- 
cede, divengono  sui  heredes  per  il  retroeedere  gii\  in  vita  del  pa- 
ierfamilias  [e  in  quel  caso  eccezionale  del  padre  che  muore  in 
]>rigionia  del  nemico,  anche  per  il  retroeedere  post  mortem  avi]. 
A'ieta  cbe  questo  retroeedere  abbia  per  conseguenza  la  rottura  del 


.  i 
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testamento.  Inflne,  secondo  I'esempio  di  Giuliano,  mediante  coni- 
biuazione  degli  elementi  del  primo  e  del  secondo  capitolo*  della 
kx  Velleia,  6  stato  anche  aiumesso  di  i)otere  institaire  e  diseredare 
quel  nipote  che  non  ancora  esiste,  ma  si  avrA.  per  parte  di  flgli 
esistenti  al  tempo  del  testamento  e  che  vemito  infatti  al  mondo 
durante  la  vita  del  proprio  padre,  poi,  per  la  morte  di  qiiesto, 
vivente  I'avo,  acquista  appunto  il  carattere  di  suus  lieres  del- 
Tavo  ^).  Cos!  si  era  unito  insieme  sulla  base  del  nuovo  diritto 
Pintiero  cercbio  dei  veri  e  propri  postumi  e  di  coloro  di  cui  si 
puo  dire  die,  quasi  per  agnazione,  succedono  in  sui  heredis  loco. 
Invece  per  gli  altri  cbe  stanno  postuinorum  loco  (i  quali,  senz'ap- 
partenenza  alia  famiglia  al  tempo  del  testamento,  divengono  poi 
sui  hercdes  per  un  fatto  diverso  dalla  nascita)  il  diritto  romano 
non  pervenne  ad  eguale  risultato.  Per  un  caso  singolo  in  questa 
cercbia  (il  caso  della  erroris  causae  prohatio)  fu,  ben  h  vero,  me- 
diante seuatoconsulto  sotto  Adeiano,  nella  causae  probatio  vivo 
patre,  mantenuto  Pantico  principio  giuridico  (aeqtie  ut  olim  omni- 
modo  rumpit  teslamentum).  Ma  quando  la  causae  probatio  avviene 
post  mortem  patris  (cosl  cbe  il  testamento  non  puo  esser  pid  rin- 
novato)  il  figlio  instituito  o  diseredato  non  deve  rompere  piii  il 
testamento  (Gai.,  II,  142,  143).  Del  rimanente  (cio  cbe  Gaio  non- 
dimeno  non  conosce  ancora)  si  ritenne  sufficiente  per  clii  sta  po- 
stumi  loco  nn'instituzione  fatta  in  precedenza.  All'opposto,  riguardo 
alia  diseredazione  preventiva,  si  resto  saldi  al  principio  cbe  sia 
una  res  in  extraneo  inepta^  die,  cioe,  non  nuoccia  affatto  a  clii 
viene  a  cadere  j>osteriormente  sotto  la  potest4  paterna.  Ma  qui 
111  pur  fatta  I'eccezione  cbe  venne    dicliiarata    sufftciente    la   pre- 


^)  Cfr.  a)  Ulp.,  XXII,  19:  Eos  qui  in  ntero  sunt,  si  nail  sui  keredes 
nobis  futuri  sunt^  iwssumns  insiitttere  heredes:  si  quidein  post  morteni 
nostram  nascanturj  ex  iure  eivili:  si  vero  riventibus  nobis  ex  lege  Julia 
(lunia) ;  fr.  4,  5  de  lib,  et  post.'^  b)  fr.  29  pr.  de  lib.  et  post,;  fr.  29 
$  10  eod,\  —  fr.  29  $  2-4  eod,\  fr.  29  $  5  eod,  (cosi  detti  postumi  Vel- 
leiani  primi) :  d)  fr.  29  J  13,  14  eod,  (cos!  detti  postumi  Velleiami  tte- 
c'undi);  e)  fr.  29  ^  15  eod,  (cosi  detto  pustumi  luliani).  —  Schmidt^ 
p.   25-35. 

Gi.ttcK,  Conxm.  Pandette.  —  I-ib.  XXXVII-XXXVIII,  Parte  II  e  III.  —  54. 
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ventiva  diseredazione  del  proprio  emancipato  e  dato  in  adozione, 
il  quale  successivamente  ricada  sotto  la  i>otesti\  del  testatore  ***). 
21.  —  jS)  La  maggior  parte  dei  postumi  aveva  ottenuto  nel 
inodo  test^  indicato  im  ricjonoscimento  in  via  regolare  del  diritto 
formale  di  eredi  necessari.  Potevano  essere  instituiti  o  diseredati. 
Vera  inoltre  bisogno  di  stabilire  le  precise  modiilitil  con  cui  da 
un  lato  si  poteva  fare  la  loro  instituzione,  dalFaltro  la  disereda- 
zione. Cio  avvenne  nelle  segiienti  disposi/Joni.  La  instituzione  pui> 
essere  fatta  in  modo  generale  relativamente  alia  individualitsi,  dci 
]>ostnmi  {generaliier^  quidquid  sibi  Ubtrorum  natiun  erit  post  mortem 
aut  qiiicunque  natuH  fuerit,  —  ex  quacunque  twore),  come  relati- 
vamente al  tempo  della  loro  comparsa  (nive  vice  me  sire  mortuo 
natiis  fuet'it,  ant  etiam  pure  neutrius  temporis  habita  mentione).  Pub 
anciie  essere  fatta  in  modo  speciale  rigiiardo  aglMndividai  {nepoif 
qui  post  mortem  suus  nascettir  —  ex  ea  quam  habet  n.rorem  vel  is 
qui  tunc  in  utero  est)  come  rigiiardo  al  memento  della  comparsa 
(si  qui  post  mortem  meam  nati  fuerint).  In  qnest'ultimo  caso  vale 
la  massima:  eo  casu,  qui  oviissus  sit,  natus  rumpit  testamentum, 
GiiTsriNiANO  stabili  clie  la  menzione  della  comparsa  soltanto  du- 
rante la  vita  o  soltanto  dopo  la  morte  debba  essere  riferita  anclie 
al  caso  op])Osto.  La  instituzione  pub  essere  pur  fatta  sotto  tma 
condizione.  Qui  vale  pel  caso  nostro  Tinsegnamento  (clie  sopra  dis- 
<rostavasi  da  quanto  fu  osservato  per  il  Jilius  iam  natus)  essere 
la  condizione  gik  adempita  prima  della  comparsa  del  i>ostumo  equi- 
parata  ad  una  instituzione  pura.  All'opposto  la  condizione  pendente 


^^)  Cfr.  a)  Gai.,  11,  13S-141,  fr.  18  de  iuiusto  rvj^t.  (Scaev.)  :  si  quitt 
heres  inHtitutns  est  a  testatore  adrofjetuVj  jtoteat  did  satis  ei  factum^  quia 
et  aidequam  adoptetur  inatitutio  vt  in  estmno  locum  habebat ;  fr.  23  ^  1 
de  lib.  et  post.  (Pap.):  *SV  Tititis  heres  infttiiutus  loco  nejwtis  adoptetur ^ 
defiiucto  pofttea  filio  qui  pater  videltatur,  nepotis  successione  iion  rvmpitur 
testamentum  ab  eo  qui  heres  inrenitur]  b)  fr.  8^8  //.  t.:  sed  in  extraneo 
Marcelli  seuteutiam  probata  ut  exheredatio  ei  adrofjato  postea  non  noeeat 
(fr.  132  pr.  de  V,  O.,  45,  1);  —  fr.  8  $  7  /i.  f.  (Ulp.):  Si  quis  einancipatum 
filium  exheredat^erit  eumque  postea  adrotjarerit^  Papixianus,  libro  XIT 
quaestionvm  (fr.  23  jn*.  de  lib.  et  post.)  ait  iura  naturalia  in  eo  praeva- 
lerej  ideireo  exheredationem  uocere.   —  Schmidt,  p.  35-37. 
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a1  tempo  della  comparsa  del  postumo  si  considera  come  perfetta- 
mente  potestativa;  come  casuale  ricliiede  I'agpunta  della  disere- 
dazioue  pel  caso  contrario:  altrimenti  si  verifica  la  rottura  del 
testamento.  Per  la  diseredazione  si  veiine  a  fissare  il  principio 
<5be  tutti  i  postuwi  per  virilem  sexum  si  debbano  diseredare  ad 
aimiliixidinem  fiUorum^  nominatim;  principio,  clie  nella  compilazione 
giustinianea  h  espresso  come  fissa  o  precisa  disposizione  anche  nei 
passi  di  Ulpiano,  mentre  del  medesimo  nei  frammenti  di  Ulpiano 
si  fa  ricordo  per  la  prima  volta  come  di  una  pratica  clie  tendeva 
a  prendere  il  sopravvento.  Invece  per  i  postumi  di  sesso  femminile. 
la  diseredazione  piio  essere  fatta  nominatim  o  inter  ceteros,  purch^ 
soltanto  ai  diseredati  inter  ceteros  sia  lasciato  un  legato  '*). 

Qiialora  il  i>ostumo  sia  convenientemente  instituito  o  diseredato 
conforme  alle  precedenti  regole,  il  testamento,  secondo  il  nuovo 
sistema  gim-idico  costruito  pei  postumi,  e  valido.  Dove  cio  non  av- 
venga,  si  verifica  tuttora  Pantica  rottura  del  testamento  a  causa 
<lel  postumo  omesso.  '^el  caso  di  questa  rottura  il  testamento  viene 
anzitutto  e  precisamente  supposto  valido  ancora  alPistante  della 
eomparsa  del  postnmus  (valet  quidem  tefttamentum).  Ma  i)er  Pagna- 
zione  dei  postumi  quicunque  Uheri  cuiusque  sexus  ainissi  il  testa- 
mento ^,  immediatamente  rotto  e  quindi  del  tutto  iuvalido  ancbe 
<luando  il  jwstumo  venga  al  mondo  gi^  durante  la  vita  del  testa- 
tore  {postea  agnatione  postumi  site  postnmae  rumpitur^  et  ea  ratione 
totum  injirmatur).  La  invalidifA  si  estende    anche  ai  legati;    nep- 


i»)  Cfr.  a)  Ft.  4t,  5,  10,  29  M  de  lib.  et  post.,  Paul.,  Ill,  46  *  9, 
L.  4  C.  de posttim.,  6,  29;  b)  fr.  22  de  lib  et  post.:  Cum  postumus  sub 
eondicione  instituitur,  si,  priusquam  nOrScatur^  condicio  extiterit,  non  rum- 
pitur  testamentnm  postumi  agnatione',  fr.  24  eod.)  v)  fr.  3  $  3  de  iniusto 
rvpto  (Ulp.):  Postumi  per  tnrilem  sexum  descendentes  ad  similitudinein 
fiUornm  nominatim  exheredandi  nunty  ne  iestamentum  agnascendo  rumpani; 
fr.  10  i  1  de  testam.  tut.,  26,  2;  Pall.,  Ill,  4  />,  ^  10;  L.  2  C.  de  lib. 
praet.f  6,  28  (Alexander);  [Ulp.  XXII,  20:  nepotes  et  pronepotes  cete- 
rique  mascnli  jyostumi....  sed  tutius  est  tamen  nominatim  eos  exheredari:  et 
id  observatur  magis];  —  Ulp.,  XXII,  21'^  ^  1  I.  de  exhered,  lib.,  2,  13: 
Sed  feminini  sextis  personae,...  dnm  tamen,  si  inter  ceteros  exheredarentur, 
illiquid  its  legetur,  ne  videantur  praeteritae  esse  per  oblivionem.  —  Schmidt, 
p.  40,  45,  58. 
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pure  viene  ad  essere  inodificata  (secondo  il  diritto  civile)  i)er  il 
fatto  che  il  postumus  mnore  prima  del  testatore ;  il  risnltato  di 
qnella  6  che,  se  non  venga  fatto  un  nuovo  testamento,  siibentra  la 
Buccessione  ab  intestato.  Qualora  nondinieno  il  testamento  abbracci 
piti  gradi,  la  efficacia  della  rottura  si  regola  piu  precisamente  se- 
condo la  quality  di  questi  gradi.  Se  il  postiimo  fu  institriiito  in 
primo  grado,  si  fleve  ritenere  anche  qui  (cfr.  Nnm.  19,  nota  4)  che 
non  vi  sia  bisogno  della  sua  diseredazione  pei  gradi  successivi. 
In  caso  di  diseredazione  dal  primo  grado  e  di  preterizione  nel  se- 
condo, il  primo  grado  e  valido,  il  secondo  vien  rotto.  Se  poi  nel 
primo  grado,  da  cui  il  postumo  e  diseredato,  piu  sono  instituiti 
e  a  loro  sono  sostituiti  altri,  fra  cui  il  postumo  h  omesso,  si  pre^ 
senta  una  duplice  possibility.  La  prima  iiK)tesi  e  che  il  postumo 
venga  al  mondo  in  un  momento  in  cui  gi^  uno  degli  instituiti, 
in  cuius  locum  suhstitutus  vacatur  era  gih  scomparso;  qui  il  postumo 
trova  in  questo  sostituto  un  luogo  in  cui  egli  e  omesso  e  rompe 
cosl  I'intiero  testamento,  di  guisa  die  anche  Paltro  instituito  non 
puo  adire  Peredit^:  fr.  19  pr.,  §  2  <f a  inittsto  rupt.  L'altra  ipotesi 
e  che  il  postumo  venga  al  mondo  in  un  momento  in  cui  gPinsti- 
tuiti  esistono  ancora  tutti;  qui  il  postumo  trova  il  primo  grado 
armato  contro  di  s^  ed  annienta  subito  il  diritto  dei  substituti 
(fr.  14  pr.  d^  lib.  et  post. :  nam  et  cum  duobus  heredibus  institutis 
et  in  singulorum  locum  faciei  substitutiojie  a  primis  exteredatus  po- 
stumus  a  secundis  praeteritus  fuent)  e  vien  da  parte  escluso  da  una 
regolare  instituzione.  Qiiindi  se  poi  vien  meno  I'uno  dei  coeredi 
non  subentra  ne  il  postumo  ne  il  sostituto  {si  alter  ex  institutis 
omiherit,  quamvis  postumus  excludatur,  non  tamen  magis  substitutum 
admitii) ;  bensi  Paltro  coerede,  in  base  al  diritto  di  accrescimento. 
Viene  finalmente  il  caso  della  i)reterizione  del  postumo  in  primo 
grado  e  della  diseredazione  nel  secondo.  Se  qui  al  momento  della 
comparsa  del  postumo,  il  grado  precedente  che  contiene  la  pre- 
terizione k  valido  conforme  alle  altre  norme,  viene  in  applicazione 
il  principio  giuridico  da  esporre  pift  sotto  alia  nota  15.  Se  invece 
al  momento  della  comparsa  del  postumo,  il  grado  precedente  che 
contiene  la  preterizione  sia  gi^  stato  tolto  di  mezzo  per  un   mo- 


DE  BONORUM   POSSESSIONS   CONTRA   TABULAS,   ETC.  429 

tivo  d'altro  genere,  come  di  pA.  invalido  non  piio  esser  pitl  og- 
getto  di  rottura;  subentra  quindi,  come  se  il  precedente  grado  Don 
esistesse,  immediatamente  il  successivo  grado  assicnrato  contro  il 
postnmo  (cfr.  il  risaltato  parallelo  nel  caso  del  Jilius  iam  natus: 
Num.  19,  nota  4,  Xum.  a).  Un'applicazione  di  questo  principio  h 
contenuta  nel  caso  die  Pinstituito  del  precedente  grado,  lo  sia 
sotto  condizione,  e  clie  il  postnmo  compaia  soltanto  dopo  che  la 
condizioiie  sia  vennta  a  raancare.  Qni  il  grado  ^  gi^  nullum  \}^t 
il  mancare  delta  condizione  e  qnindi  non  vien  rotto  soltanto  dalla 
comparsa  del  postumo.  Ma  qualora  la  comparsa  del  postnmo  lo 
ponga  rimpetto  alia  condizione  non  vennta  meno  (vnoi  che  sia 
tnttora  pendente,  vuoi  che  siasi  giA,  verificata),  egli  rompe  il  grado 
a  qnella  gnisa  istessa  che  se  il  poslumo  fosse  stato  omesso  rim- 
petto ad  un  istitnito  pnramente  **).  Pertanto,  rimi)etto  alia  phira- 
litA  dei  gradi,  il  postnmo  si  fa  innanzi  nel  seguente  modo.  Da 
nn  lato  la  comparsa  di  lui  opera  la  rottnra,  anche  gi^  in  prece- 
denza,  per  quel  grado,  da  cui  h  stato  omesso,  sebbene  non  si 
sia  ancora  giunti  al  momento  che  per  Pinstituito  di  qnesto  grado 
si  possa  trattare  della  delazione  delPeredittl.  Quindi  il  postumo 
diseredato  dal  prirao  grado,  omesso  nel  secondo,  rompe  questo 
secondo  grado,  gii\  se  viene  al  mondo  n^l  tempo  in  cui  lo  insti- 
tnito  (validamente)  nel  primo  grado,  delibera  tuttora  intorno  al 
diritto  ereditario  a  lui  deferito;  e  questa  rottura  resta  anche 
quando  il  ])OStumo  preterito  h  venuto  a  mancare  gifi  prima  che 
Pinstituito  nel  primo  grado  abbia  omesso  la  hereditas  ^%   Ed  una- 


i«)  Cfr.  a)  $  1  I.  de  exhered.  lib.,  2,  13;  Ulp.,  XXII,  18;  fr.  3  M 
de  iniusto  rupto)  h)  L.  1  C.  de  post,  (Antonin.)  :  ex  rupto  aute^n  testa- 
menfo  nihil  deberi  neque  peti  posse j  explorati  iuris  est;  c)  fr.  12  pr.,  fr.  15 
de  iniusto  rupto \  L.  2,  3  C.  de  post,^  6,  29;  d)  fr.  3  $  6  de  iniusto 
rupto:  a  primo  grado  postumum  exheredatum,  a  secundo  pra^teritum.  nam 
hie  primus  gradus  valet,  seeundiis  ruptus  est;  e)  fr.  5  de  iniusto  rupto 
MChlenbkuch,  XXXVl,  p.  440-452. 

^^)  Fr.  14  pr.  de  lib,  et  post,  (Afric):  Si  postumus  a  primo  gradu 
exheredatus  a  secundo  praeteritus  sit,  quamvis  eo  tempore  nascatur  quo  ad 
heredes  prima  gradu  scriptos  pertinent  hereditas,  secundum  tamen  gradual 
vitiari  ad  hoc,  ut  praetermittentibus  institutis  ipse  heres  existat.  immo  el 
si  defuncto  eo  heredes  instituti  omiserint  hereditatem,  non  posse  substitutos 
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eguale  rottura,  che  opera  in  precedenza,  si  verifica  pur  quando  il 
postumo  diseredato  dal  primo  grsido,  omesso  nel  secondo^  viene  alia 
luce  durante  la  vita  del  paterfamilias  e  poi  muore,  e  qui  il  cliia- 
raato  validaniente  in  primo  grado  manca  senza  adire  Teredita  **). 
DalPaltro  lato,  quando  la  questione  ereditaria  realmente  perviene 
al  grado  rotto,  la  condizioue  giuridica  di  cose,  derivante  dal  po- 
stumo die  opero  la  rottura,  prende  un  posto  definitivo  ancbe  rim- 
petto  ai  gradi  successivi,  nei  quali  non  ricorre  una  preterizione 
del  i)OStumo.  Qnesto  principio  notevole  [evidenteniente  un  residuo, 
tuttor  mantenuto,  delPantica  dottrina  giuridica  della  rottura,  la 
quale  (nella  sua  efficacia  di  rimuovere  ancbe  il  grado  provveduto 
di  istituzione  o  diseredazione)  per  lo  svolgimento  del  diritto  esposto 
sotto  Xum.  a  e  jS  si  considerava  tolta  di  mezzo  soltanto  nella  mi- 
sura  in  cui  i  gradi  esistenti  dal  momento  in  cui  comincia  Patto 
del  testatore  si  trovano  opportunamente  arraati  contro  il  farsi  in- 
nanzi  del  postumo]  raccliiude  esso  pure  due  eventualitsi.  Anzitutto, 


adire.  Fr.  4  de  iniuato  rupt.  (Ulp.);  Deiiiqne  et  deUberaniihns  [questa 
lezione  e  conferniata  dui  Baailici)  cfr.  Tedizione  del  Mommsen:  —  di- 
versamente  MChlenbrucii,  XXXVI,  p  438,  nota  74;  Schmidt,  pag.  39, 
nota  110]  primo  gradu  scriptiti  heredibus  [defuncto posUtmo ;  ins.  Cuiacius: 
<;fr.  MoMMSEx],  qui  secundo  (jradu  scripti  sunt  keredes  optinere  herediiatem 
non  possunt:  (jradii  enim  rupto  et  injirmato  amplim  hereditas  inde  opii- 
neri  non  jmtest, 

**)  Fr.  8  de  lib,  et  post.  (Pompon.):  Si  [a  ins.].  Primo  herede  institttto 
JUium  exheredavero,  a  secundo  autem  snbstituto.  non  exheredavero,  et  dum 
pendit  an  prior  aditurns  sit  filius  devesserit  [deinde  Primus  quoque  an- 
tequam  adire  decesserit;  ins.  Mommsen]  secundum  sententiam  qua  utimur 
non  erit  secundus  hereSy  quasi  ab  initio  inutiliter  instituiuSf  cum  ab  eo 
Jilius  exheredxitus  non  sit,  quod  H  in  postumo  fiJio  id  acciderit,  ut  natus 
vivo  patre  [moriatur  deinde  ante  aditionem  is;  ins.  Mommsen]  a  quo  exhe- 
redatus  sit  moriatur,  eadem  dicenda  erunt  de  substituto,  quoniam  cum  est 
natus  filius,  loco  eius  est  qui  superstes  est  [cioe  quando  il  postumus  in 
generale  h  nato,  ^  eguale  al  postumus  clie  sopravvive  al  subentrare  del  gra^lo 
•cbe  lo  lede;  —  non  come  MCulenbruch,  XXXVI,  p.  444  traduce:  «  dal 
momento  in  cui  il  postumo  appare,  gli  spetta  quello  stesso  diritto  che 
al  figlio  il  quale  gi^  viveva  al  tempo  in  cui  fu  fatto  il  testamento  »].  — 
II  mutamento  del  testo  introdotto  dal  Mommsen  ^  pid  soddisfacente  clie 
quello  del  Cuiacio,  per  lo  innanzi  maggiormente  approvato  [MChlenbruch, 
p.  442-4434],  cioe  invece  di  vivo  patre:  vivo  primo. 
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quando  il  postniuo  ^  tuttora  esistente,  il  principio  si  conflgura 
Bella  regola:  rumpendo  testamentum  aibi  locum  facere postumus  solet^^). 
Ma  poi,  quando  il  postiimo  e  nuovaraente  eliminato,  il  principio 
conduce  al  risultato  clie  ora  non  viene  cbiainato  lo  instituito  nel 
grado  successivo  a  qiiello  difettoso,  ma  Perede  intestato  **). 

22.  —  B.  Agli  esposti  gnippi  di  eredi  necessari  secondo  il  di- 
ritto  civile  si  rannoda  il  pretore  nel  siio  institiito  della  c.  t.  h,  p, 
nel  modo  seguente.  fi  sua  intenzione  di  attiiare,  per  i  Ubcri  ^^)y 
un  regolameiito  complessivo  del  loro  diritto  di  eredi  necessari,  il 
quale  sia  niigliore  rimpetto  alia  condizione  giuridica  di  cose,  sino 
ad  ora  esistente.  !.<>  A  questo  scopo  chiania^alla*  c.  t.  b.  p.  anclie 
i  Jilii  8ui  iam  nati  e  i  postami  svl,  sebbene  conservi  per  essi  la 
c.  t.  il  contenuto  della  loro  ragione  civile  di  eredi  necessari;  e 
quindi  per  loro  abbia  la  b.  p.  soltanto  un^  importanza  secondaria 
(c.  t.  b.  p.  noniinale).  Invece  egli  garantisce  una  reale  posizione, 


^'*)  Fr.  5  de  iniiisto  rupf, :  ...  rumpendo  autem  testamenlvm  sibi  locvm 
facere  postumug  solety  qnamvis  filhis  seqnentem  (fradum,  a  quo  exlieredatus 
est,  patiatur  valere  (Cfr.  Niiiii.  19,  nota  4,  nr.  a),  sed  si  a  primo  gradu 
praeteritus  a  secundo  exlieredatus  sit,  si  eo  tempore  ua^catur  quo  aliquis 
ex  instilutis  vixif,  totum  testamentum  ruptum  est;  nam  toUendo  primum 
f/radum  sibi  lo€um  faciaf,  Fr.  15  in  fine  eod,:  testaniputum,..  rumpatur: 
sequitur  ergo  ut  ex  eo  testamento  her  edit  as  ad  nemJnem  perveniat,  [Sol- 
tanto quando  il  postumo  clie  roiiipe  il  grado  precedente  si  trova  istituito 
nel  segnent*,  ei  pn6  aver  fterbato  in  vigore  queeto  grado  Begiient^ ;  MCh- 
T.ENBRUCH,  XXXVI,  pag.  453,  454. 

^^)  Fr.  14  pr.  de  Jib.  et  post.  (cfr.  nota  13) r...  Itaque  et  si  a  primo 
gradu  exheredatus  a  secundo  praeteritus,  a  tertio  exlieredatus  sit,  et  ri- 
ventibus  primis  et  deliberantibvs  decedat,  quaeri  solet  omittentibus  primis 
aditionem,  utrum  ad  eos  qui  tertio  gradu  scripti  sint,  an  poiius  ad  legi^ 
timos  heredes  pertineat  hereditas.  quo  et  ipso  casu  rectius  existimari  pu- 
tarit  ad  legitimos  earn  pertinere. 

^")  Fr.  1  pr.  h.  t.:  In  contra  tabulas  bonorum  posscssione  Uberos  acci- 
pere  debemus ;  $  6:  ut  enim  admitti  possit^  ex  liberis  esse  eum  oportet ; 
fr.  3^2:  non  est  ex  liberis;  fr.  8  $  11:  ex  liberis;  J  12:  ut  auiem  ad- 
mittantur  ad  bonorum  possessionem,  ex  liberis  esse  eos  oportet;  $  14:  uni- 
cuique  liberorum  ;  fr.  lo  ^  1:  de  legat.  praest.i  ex  liberis  est  qui  contra 
tabulas  petere  potuerunt;  fr.  1  $  3  de  Carb.  erf.,  37,  10:  his  demum 
Carbonianum  competere  quibns  c.  t.  b.  p.  competit,  his  vero  non  competere 
qui  repelluntur  a  c.  t.  b.  possessione;  J  4:  ejr  liberis;  ^  5 :  ex  liberis; 
i  9:  an  inter  Uberos. 
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caratteristica  riguardo  al  diritto  di  eredi  necessari,  da  una  parte 
ai  ceteri  sui  iam  nati  i)rovvedati  di  quel  dirittx)  di  accrescimento 
delPereditA ;  e  dsilFaltra  agli  emaneipati  totaliuente  privi,  per  di- 
ritto civile,  della  qualitA,  di  eredi  necessari.  A  quegli  eredi  con 
diritto  di  accrescimento  (ove  siano  preteriti),  i  quali  i)er  diritto 
civile,  come  eredi  testamentari  ftttizi,  lianno,  al  massimo,  un  di- 
ritto alia  metii  delPeredit^  col  totale  onere  dei  legati  accorda  il 
pretore  nella  c.  t,  b.  p.  un  diritto  in  totam  hereditatem  coll'onere 
di  certi  legati  soltanto.  Per  gli  emaneipati  (preteriti),  come  li  chiama 
ab  intestato  neWordo  unde  liberi  insieme  coi  sui^  cosi  riguardo  alle 
ragioni  di  eredi  necessari  li  pone  suUa  stessa  linea  dei  sui  "), 
concede  loro  quella  stessa  reale  c.  /.  b.  p.  in  totam  hereditatein  cbe 
egli  concesse  agli  eredi  con  diritto  di  accrescimento. 

2/*  11  diritto  civile  dei  filii  in  potestate  e  dei  postumi  sui  non 
l>ote  easere  scosso  dal  pretore.  Oio  die  vi  La  di  piu  caratteristico 
nella  loro  posizione  e  Papertura  della  successione  ab  intestato  e, 
in  conseguenza  del  divenir  nuUo  il  testamento,  Pammissione  ancbe 
dei  diseredati  in  questo  alia  successione  legittima.  a)  Cio  riconosce 
anclie  il  pretore  nella  nominale  c.  t.  b.  p.  accordata  loro.  a)  Del 
;filius  iam  natus  viene  esplicitameiite  attestato  da  una  parte,  che 
egli,  mediante  qiiesta  b,  p.  «  rem  ab  intestato  habet  »  e  clie,  quale 
erede  legit timo,  non  lia  onere  alcuno  di  prestazione  di  legati  **); 
dall'altra  che  il  fratello  diseredato  perviene,  accanto  a  lui,  alia 
successione  legittima  ^^).  ;3)  Eiguardo  ai  postumi  suij   la    cui    am- 


**)  CoUat,  XVI,  7^2:  Snis  praetor  solei  emancipatos  liberos,,,  comun- 
(fere  data  honor nm  pomnHsione.  Fr.  1  $  6  /«.  t.  Et  sui  inris  factos  liberos 
induvit  in  bonorum  jHtHsessionem  praetor. 

'")  Fr.  16  de  le<jat,  pra^^ftt.:  Si  dvo  proponaniur  esse  vnns  in  potentate 
praeterituff,..,  et  si  amho  peilsseni  contra  tahulas  bouorvm possessionem,  is 
quidem  gvi  in  potestate  viansitj  cvni  rem  ab  intestato  haheat,  non  prae- 
stahxt  Uberis  et  panntibus  legato,  Fr.  15  pr.  eod»  (Ulp.)  :  Is  qui  in  po- 
testate  est  praeteritus  le<jata  non  debebii  praestare,  etsi  contra  tabulas  bo- 
norum possessionem  pefierit,  quia  et  non  petita  bonorum  possessionem  in- 
testati  hereditalem  optineret ;  nee  euim  exceptio  doli  mali  huic  nocet  et  ab- 
surduni  est  cum  cof/i  lefjata  praentare  quia  bonorum  possessionem  petierit^ 
turn  et  sine  hac  hereditatem  habit urus  sit  suo  iure. 

2^')   Fr.   32  de  lib.  et  post,  (Marcian.)  :    Si  filio    emancipato  ejrheredato 
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inissione  alia  e.  t,  h.  p.  non  h  oggetto  di  dubbio  (fr.  1  §  2,  5  A.  t.)y 
viene  del  pari  esp1icitament«  posto  in  rilievo,  cbe  quando  hanno 
rotto  il  testamento,  debba  essere  assicurato  ai  figli  diseredati,  che, 
X)er  giadizio  del  padre,  niente  meritaDO,  come  (allorch^  eSvSi  ave- 
vano  ereditato  ipso  iure)  ai  loro  eredi,  il  proprio  diritto  alia  com- 
petente  quota  di  eredit4  ah  intestato  e  clie  non  sia  permesso  deri- 
vare  nn^exceptio  doli  oontro  di  essi  dal  giudizio  patemo  espresso 
intorno  a  loro.  Fr.  13  de  doli  mali  excj  44,  4  (Paul.):  liberis  exhe- 
redatis,  qui  nihil  ex  patris  iudicio  merueruntj  rupto  testamento,  ins 
sutim  conservandum  estj  nee  opponetur  doli  mali  exceptio  quod  non 
solum  in  persona  eorum^  sed  in  heredihus  [in  persona  liberorum;  del.] 
quoque  eorum  optinendum  est.  b)  Malgrado  cbe  qui  pertanto,  per  il 
contenuto,  subentri  la  pura  successione  ab  intestato  **;,  nondimeno 
la  c,  t.  nominale  ba  alcuni  effetti  a  comune  con  la  c.  t.  reale. 
Prescindendo  da  un  piinto  cbe  si  dovrfi  trattare  soltaiito  pid 
sotto  al  Num.  29  (relativo  alle  istituzioni  condizionali),  cio  vale  se- 
gnatamente  in  due  aspetti.  II  primo  sta  nella  tendenza  cbe  sotto 
certe  presupjiosizioni  [mentre  sotto  altre  ancbe  subito  i)u6  ossere 
invocata  la  b.  p.  unde  liberi;  cfr.  nota  20**)],  malgrado  la  ricono- 
sciuta  invalidity  del  testamento,  possa  esser  tosto  invocata  nel 
primo  termine  la  contra  tabulas  b,  p.;  di  guisa  cbe    vengon    con- 


i8  qui  in  potestate  est  praeteritus  sit,  ipse  quidem  emancipatvs  si  contra 
tabulas  petat  nihil  a<jitj  ah  intestato  autem  et  suns  et  emancipatus  t^enient, 
Fr.  1  J  9  «i  tabulae  test,  null.,  38,  6  (Ulp.)  :  si  einancipatus  filius 
exheres  fuerit,  is  autem  qui  in  potestate  fuerat  praeteritus,  emaneipafum 
petentem  ab  intestato  honorum  possessionem  unde  liberi  tueri  debet  praetor 
usque  ad  partem  dimidiam,  perinde  atque  si  nullas  tabulas  pater  r el iquisset. 
Cfr.  ancbe  vol.  II  di  quenta  aerie,  pag.  39. 

2^)  L'erede  civile  necesftario  puo,  anche  scnza  domanda  della  b.  p.,  ap- 
pagarsi  del  sue  diritto  ereditario  civile j  L.  13  C.  de  inrp  del.,  6,  30. 

^^)  Fr.  7  }  6  rfe  Carb.  ed.,  37,  10  (Julian.)  :  Interdum  etiam  exhvre- 
datns  filius  ex  Carboniano  decreto  bonorum  possessionem  accipiet,  si  non 
contra  tabulas  petit  bonorum  possessionem  sed  ab  intestato  unde  liberi  {quia 
neget  tabulas  testamenti  patris  tales  esse,  ut  secundum  eas  bonorum  pos- 
sessio  dari  possit)  et  dicatur  non  esse  filius ;  cfr.  ancora  $  8  eod.  —  Me- 
diante  ci6  che  k  fttato  detto  nel  testo  sotto  Nr.  ,5  e  6  in  part<»  io  revoco, 
in  parte  limito  precedenti  asserzioni;  v.  anche  Vangebow^  pag.  247-248. 

GLiiCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  —  55. 
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cessi  a  chi  la  invoca  i  mezzi  giuridici  pretorii,  specialmente  Vint, 
quor,  hon.  ed  h  impedita  cosi  la  invocazione  di  una  sec,  tab,  b.  p. 
(jfr.  il  passo  nel  ]S"um.  6,  nota  31).  II  secondo  aspetto  ^  ctie  la 
c.  t.  noiainale  del  filius  iam  hiatus  omesso  costituisce  im  sufficiente 
motivo,  da  cui  il  fratello  instituito  che  gli  h  accanto  pub  trarre 
per  se  la  reale  c,  t  b.  p.  derivata  (di  cui  si  parlerA  ben  tosto)  ^% 
3.^  La  c.  t.  b,  p,  reale  viene  accordata  ai  ceteri  sui  iam  tiati 
p3r  porli  in  sostanza  nella  stessa  condizione  materiale  deifiliisui 
iam  nati  e  dei  poattimi  Hui,  In  antitesi  alia  fittizia  successione  te- 
stamentaria  del  diritto  civile  (Xum.  20,  nota  7)  ottengono  essi  orraai, 
come  diretta  contro  il  testamento,  una  successione  che  (i)rescin- 
dendo  da  una  cerchia  eccezionale)  li  libera  dai  legati  e  che  [certo, 
assicurando  pure,  com'e  naturale,  riuipetto  agli  altri  eredi  neces- 
sari  soltanto  la  quota  virile]  rimuove  completamente  dall'  credits 
gli  extranet  scripti  heredes  **).  Ed  egnal  posizione  garantisce  il 
pretore  nella  c.  t.  b.  p.  agli  emancipati  *^).    Poich^    cosi  vediamo 


*^)  Fr.  \Q  de  legat,  praest.  (cfr.  nota  19):  8i  duo  proponaninr  uniia 
in  potestate  practeritits,  alius  emancipatus  institntus^  apparet  commissum 
esse  edictum  per  eum  qui  in  potestate  est:  et  si  ambo  petissent  contra  tOr- 
bulas  bonorum  possessionem^  ecc.  Quando  qui  il  fratello  instituito  omette 
la  c,  t.  derivata  e  si  a|)paga  del  suo  diritto  civile  di  ereditA,  egli  e  ta- 
telato  sine  alia  quotn  virile  aceanto  al  filius  suus  praetentusz  fr.  16 
eit. :,,..  proinde  si  c.  t,  nou  accepit  dicendinn  est  tu^ndum  enm  in  partem. 
Sopra  la  e.  t.  derivata  dal  postumus  suns  praeteritus  del  li'at«llo  instituito 
che  gli  sta  accanto  (in  particolare  dell'eraaneipato)  fr.  4  $  3  e  fr.  5  /<.  t. 
(vol.  II  di  questji  serie,  pag.  152  e  segg.)  e  L.  11  C.  d-e  coll.^  6,  20 
(Botto  N.  44,  nota  33). 

***)  Gai.,  II,  125:  Quid  ergo  estf  licet  eae  secundum  qune  diximits 
script  is  heredibus  dimidiam  partem  tantum  detrahant,  tamen  praetor  eis 
contra  tabnlas  bonorum  2>ossessionem  promittit^  qua  ratione  ertranei  heredes 
a  tot  a  her  edit  ate  rtpelluntur. 

*^)  Gai.,  II,  135:  Emancipatos  liberos  [iure  civili  neque  heredes  instituere 
ueque  cxheredare  necesse  est,  quia]  non  sunt  sui  heredes:  sed  praetor  omnes 
lam  feminini  quam  masculini  sexus  si  heredes  non  insfituantur,  exheredari 
iubet  inrilis  sexus  —  [nominatim  feminini]  vera  inter  cetcros:  quodsi  ueque 
heredes  instituti  fuerint  neque  ita  ut  supra  diximiis  exheredati,  pra^^tor 
promittit  eis  contra  tabulas  bonorum.  possessionem,  —  Fr.  %  ^  \  de  6.  p, : 
propter  aequitatem  rescindit  eorum  capitis  deminuiionem  praetor,  —  Fr.  5 
$  1  si  tab.  test,  null.}  fr.  3  pr.  /i.  f.:  Non  tantum  autem  ipsi  emancipati 
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uniti  nella  c.  t.  b,  p.  i  fiUi  sui  iam  nati  e  gli  emancipati,  ci  si 
presenta  natiirale  la  domanda  in  quale  di  quest!  punti  abbianio  da 
cercare  il  principio  del  tutto ;  infatti  questo  non  deve  essere  sca- 
turlto  eompletamente  in  una  volta  sola  dal  capo  di  un  pretore.  Ci 
nianca  una  diretta  attestazione  delle  fonti  sul  punto  iniziale.  Non- 
dinieno  dal  modo  generale  in  cut  1  Eomani  erano  soliti  di  costruire 
instituti  di  tal  genere  si  puo  trarre  fuori  qualche  cosa  di  verosi- 
mile.  Far  nascere  11  tutto  dalla  c.  t.  nominale  sarebbe  un  modo 
difficile  di  prender  la  giusta  via  *°);  quella  mostra  troppo  chiara- 
mente  Pimpronta  di  un  punto  accessorio  necessario  8olta,nto  per 
coniprendervi  tutti  i  suiy  dal  quale  non  pub  essere  scaturita  la 
cosa  principale.  lo  ho  fatto  gi^  per  lo  innanzi  Pipotesi,  che,  dentro 
la  cerchia  della  c.  t.  reale,  quella  accordata  agli  eredi  con  prctesa 
di  accrescimento  sia  da  dover  considerare  come  punto  iniziale  del 
tutto;  quindi  in  particolare  come  precedente  la  e.  t.  degli  eman- 
cipati.  II  fondamento  delPipotesi  e  il  concetto  rotuano  clie  g]i 
emancipati  (qui  e  poi  contemporaneamente  anclie  ah  iniestato  me- 
diante  Vordo  unde  liberi)  si  considerano  come  post!  in  egual  con- 
dizione  dei  sui  (N.  18).  Secondo  la  maniera  di  i)rocedere  dei  Ro- 
man! nella  costruzione  dei  loro  instituti  in  logico  collegamento, 
cib  si  deve  presumere  anche  qui.  Un  pretore  romano  avrebbe  cer- 


admittvntnr  ad  h,  possessionem,  rerum  etiam  hi  quoque,  qui  ex  his  naii 
sintt  [fr.  2  pr.  de  coll,  hon»].  Fr.  21  $  2  /i.  t.:  sed  si  emancipatus  filius 
metis  adoptarerit  extraneum  filium,  is  qui  adopiaUis  est  filius  c.  t.  meas 
b.  possessionem  peiere  non  poterit,  quia  numquam  nepotis  loco  apud  me 
fuit,  —  Anclie  la  c.  t.  deH'cmancipato  viene  indieata  come  un  diritto 
4iin  totam  hereditatem  y>  \  fr.  20  $  4  de  bon.  lib.,  38,  2. 

-*)  In  particolare  non  vi  si  deve  trovare  I'origine  di  aver  dato  la  c.  (. 
al  suus  preterito,  clie  per  diritto  civile  e  causa  di  apertiira  della  suc- 
cessione  intestata,  perche  cosi  solamente  si  sia  potuto  aiutare  per  Vint, 
quor.  bon.,  e  impedire  la  domanda  della  sec.  tab.  Sine  da  antico  pot^  il 
preterit©  giA  nel  primo  tennine  de  piano  invocare  la  b.  p.  nella  prima 
chiBse  dei  legitimi  (« perinde  atqne  si  nullas  tabulas  pater  reliquisset » 
nota  20),  e  colV interd.  quor.  bon.  (se  frattanto  lo  scriptus  in  base  a  te- 
stamento  nullo  avesse  anche  invocato  de  piano  la  sec.  tab.),  essere  state 
in  grado  di  vincere  contro  di  lui  con  la  prova  della  nullity  del  testa- 
mento,  la  quale  fa  apparire  la  b.  p.  come  non  data. 
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tamente  trovato  appena  soi)portabile  di  trattare  per  es.  come  snug 
nn  nepote  emancipato,  rescissa  eius  capitis  deminutione  e  di  con- 
cedergli  percio  un  diritto  in  totam  hereditatenn  mediante  la  c.  t.  h.  p. 
in  nn  tempo  in  cui  egli  non  aveva  ancora  concesso  al  nepote  non 
emancipato  questo  diritto  in  totam  hereditatefu.  A  tale  argomento  non 
nuoce,  veramente,  in  alcun  modo  *')  che  dipoi  Marco  Aubelio, 
segnendo  la  generale  tendenza  del  tempo  a  ]K>8porre  il  sesso  fem- 
minile,  sia  venuto  nelPidea  di  tdrre  di  nuovo  qnesto  diritto  in 
totam  hereditatem  agli  eredi  di  sesso  femminile  con  ragione  di  ac- 
crescimento,  abbassando  cos)  la  c.  t,  h.  p.  ad  esser  nominale  e 
comprendente  in  s^  soltanto  il  contenuto  del  loro  diritto  civile  di 
eredi  necessari.  Mostra  alPopposto  Papplicazione  di  qnesta  norma 
antoniniana  anclie  alle  feminae  mnancipatae^  che  appnnto  la  posi- 
zione  degli  eraancipati  era  appoggiata  a  quella  dei  sui  ^^). 

Presiimibilmente  Peditto  snlla  c,  t  b.  p.  conteneva  nn  esplicito 
passi>,  die  i  sui  (e  poi  anche  i  sui  fittizi,  quindi  in  genere  i 
liberi)  dovessero  esser  cliiamati  nella  c,  t.  <!i  eo  iure  eoque  ordine, 
quo  voeantur  ad  successionein  (ah  intestato)  ex  iure  civHi  »  **).  Qui 
era    sostanzialmente    implicito    clie    gli  omessi  ceteri  sui  iam  nati 


*')  Schmidt,  pag.  67,  not*  3. 

**)  Gai.,  II,  126:  JEt  efficeretur  sane  per  hanc  honor um  possessionem , 
ut  nihil  inter  feminas  et  masculos  interesset:  set  nuper  imperator  Anto- 
ninus, significavit  rescripio  «ti[a«]  non  plus  nancisci  feminas  per  honomm 
possessionem,  quam  quod  iure  adcrescendi  consequerentur.  quod  in  emanei- 
paiis  [feminis  similiter  optinet,  scilicet  ut  quod]  adcrescendi  iure  habiturae 
essent^  si  suae  fuissent,  id  ipsnm.  etiam  per  honorum  possessionem  habeant. 
Cfr.  anche  Nov,  Maioriani,  tit.  VI,  $3;  Lex  Horn.  Burtj.,  tit.  45:  L.  4 
C.  de  lib,  praeter.j  6,  28.  —  V.  anche  KOppen,  Dir,  ered.  [ted.], 
pag.  103,  nota  244. 

'®)  Fr.  1  i  1  /t.  #. :  Voeantur  autem  ad  contra  tabulas  honorum  jws- 
sessionem  liberi  eo  iure  eoque  ordine,  quo  rocatur  ad  suceessionem  ex  iure 
cirili,  Fr.  8  ^  14  A.  ^:  Praetori  enim  propositum  est,  cum  contra  tabulas 
honorum  possessionem  dat,  eas  partes  unicuique  liberorum  tnbuere  quas 
intestato  patre  mortuo  in  hereditate  habiiurus  esset,  si  in  potentate  man- 
sisset.  Fr.  11  ^  1  /i.  t,\  exemplo  iuris  legitimi  et  b,  p,  c.  <.  distribuitur. 
Ft.  25  pr.  de  leg.  praest, :  nam  pro  ea  parte  qua  quisque  intestato  suus 
heres  esset,  si  pater  suus  heres  non  esset  b.  p,  de/ertur.  Vol.  II  di  questa 
serle,  pag.  86. 
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potessero  pretendere  soltanto  la  quota  virile  accanto  agli  altri 
liberi,  ma  che  gli  <^extranei  heredes  a  iota  hereditate  repelltintur». 
23.  —  4.**  Per  raggiungere  lo  scope  ebe  i  h'6m  doveseero  nella 
c.  t.  stare  insieme  «  eo  iure  eoqxte  ordine,  quo  intestato  pafre  mortuo 
vocantur  ad  suecessioneni  ex  iure  civili »  era  pur  necessario  che  il 
pretore  determinasse  la  posizione  dei  liberi  omessi  rimpetto  ai 
non  omessi. 

a)  Certamente  riguardo  ai  liberi  diseredati  non  vi  era  motivo 
aleuno  di  mettersi  in  contrasto  con  la  volontA  del  paterfamilias 
valida  secondo  il  diritto  civile.  Pertanto  quando  im  filiuH  suus 
iam  natus  o  dei  fostumi  sui  erano  stati  preteriti,  il  diseredato 
(il  quale  anehe  subito  de  piano  poteva  invocare  la  b.  p.  neWordo 
unde  liberi)  doveva  assolutauiente  esser  tutelato  nella  sua  quota 
ab  intestato,  a  causa  della  nu1]itA>  del  testamento,  quando  anclie 
pel  resto  fosse  stata  domandata  la  c.  t.  (nota  20).  Ma  se  non  era 
il  caso  clie  venisse  in  coiisiderazione  la  nullity  del  t'CStamento  per 
motivo  di  preterizione  di  un  erede  necessario  di  diritto  civile,  il 
pretore  serbava*  pel  resto  in  vigore  (onde  anche  rimpetto  alia 
c.  f.  reale)  le  diseredazioni  fatte  in  virtii  della  potestA  paterna  ^°). 

b)  All'opposto  il  pretore,  secondo  il  suo  complessivo  proponi- 
mento  (nota  29),  doveva  necessariamente  portare  nella  cerchia 
della  propria  successione  ereditaria  necessaria  i  liberi  instituiti. 
Certamente,  conforme  alPindole  di  ogni  b.  j?.,  non  in  guisa  clie 
dovessero  partecipare,  contro  la  loro  volont^,  ad  una  ])osizione 
giuridica  di  eredi  necessari;  bensi  concedendo  loro  una  b,  p.  di 
carattere  ereditario  necessario  liberaraente  invocabile  da  essi,  ac- 
canto e  in  base  al  diritto  dei  collaterali  ofifesi.  Cio  avviene  me- 
diante  la  c,  L  b.  j?.,  derivativa  {b,  p.  commisso  per  alium  edicto)^^). 


^°)  Fr.  3  ^  5  h,  i.:  quum  possit  avtis  ivre  suo  uti  eumque  exheredare, 
Fr.  8  pr.  7*.  t.:  Non  putavit  praetor  exheredatione  notatos  et  remoios  ad 
contra  tabulas  bonorum  possessionem  admittendos,  sicuti  nee  iure  civiU  te- 
stamenta  parentium  inrbant :  sane  si  velint  ino/ficiosi  querellam  instituere, 
est  in  ipsornm  arbitrio,  Fr.  10  $  5  7*.  /.j  ft*.  8  $  7-10  h,  t. 

^^)  Fr.  8  $  14  h.  t, :  Non  est  novum^  ut  emancipates  praeteritus  plus 
iuria  scriptis  heredibus  fratribus  suis  tribuat,  quam  habituri    essent  si  soli 
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In  ogni  modo  il  vincolo  cbe  viene  ad  essere  imposto  ai  liberi 
instituiti,  a  cagione  della  c.  t.  degli  altri  coUaterali,  e  die  la  loro 
quota  d'instituzione  eccedendo  la  t|uota  ab  intestato  dev^  essere 
ridotta  alPamraontare  di  qiiesta.  Percio  il  principio  del  pretorc: 
unicuique  liberorum  eas  partes  tribuere,  qucis  intestato  patre  mortuo 
in  hereditate  habiturus  esset^  necessariamente  chiude  in  se  anche 
Popposta  eonseguenza  cbe  ai  liberi  instituiti  in  meno  della  quota 
aJ)  intestato  viene  aperta  la  vin,  niediante  la  c.  t.  derivativa  oflPerta 
loro,  a  conseguire  il  di  piu  sino  alia  plena  quota  virile. 

a)  Lo  instituito  deriva  il  beneficitim  della  b.  p.  commisso  per 
alium  edicto,  tanto  dalPoinesso  fiUus  iam  natus  e  dal  postumiis  suns, 
i  quali  rendon  niiUo  il  testamento  (nota  23),  quanto  da  coloro  i 
quali,  per  la  preterizione,  sono  autorizzati  a  invocare  la  6.  p.  c.  t. 
Per  la  domanda  della  b.  p.  derivativa  non  6  necessario  attendere 
che  Pomesso  abbia  gi^  da  parte  sua  invocato  la  b,  p.  c.  t.  Ma 
se  questa  ^  stata  trascurata,  la  b,  p.  derivativa,  una  volta  invo- 
cata,  si  eonsidera  perinde  atque  si  adisset  hereditatem  "*")  [cfr.  vol.  II 
di  questa  serie,  p.  98]. 


fuissent :  quippe  si  filivs  qni  in  potestate  patris  est  ex  duodecima  parte 
heres  seribatur  emancipato  praeterito  [per  lo  innanzi  fd  fomiolato  sola- 
mente  il  principio  generale  che  Peniancipato  pu6  assiciirare  iin  migliora- 
iiiento  giuridico  ai  «  collaterali »  inetituiti ;  qui  in  uno  speciale  esempio 
vieu  siipposto  accanto  alPemancipato  soltanto  iin  Jllius  suns  (svripttis 
heres  in  ^/jg  accanto  ad  nn  extranetts  instituito  in  ^^^12?  diversaniente  il 
Mommsen],  dimidiam  partem  beneiicio  emancipati  occupat  [lo  emancipato 
preterito  ottiene  niediante  hi  c.  t.  la  inetA  e  il  fiJius  snus  I'altra  met& 
commisso  edicto]^  qui,  si  emancipatum  fratrem  non  haheret^  duodecimam 
partem  habiturus  esset  [il  filius  suus,  qiiando  non  avesse  avuto  fratello 
alcuno  preterito,  avrebbe  ottenuto  ex  testamento  accant-o  alio  extraneus 
Roltanto  ^''ij ;  —  del  diritto  raateriale  di  erede  necessario  qui  non  si  parla]. 
Sed  si  [etsi^  ex  parte  minima  sit  heres  institutvs,  non  pro  ea  parte,  qua 
institutus  est,  txiendus  est  commisso  edicto,  sed  amplius  per  honorum  posses- 
sionem habere  potest  [segiiono  le  parole  nella  nota  29] :  et  ideo  sire  eman- 
cipatus  sive  is  qui  vt  potestatcm  mansit  sire  in  adoptionem  datus  ex  mi- 
nima parte  heres  scriptus  sit,  non  rcdigitnr  ad  cam  portionem,  ex  qua  in- 
stitutus est,  sed  virilem  accipit. 

^*)  Fr.  3  $  11  h.  t.:  Si  quis  ex  Ubei'is  heres  scriptus  sit,   ad  contra  ta- 
bnlas  bonoiiim  possessionem  vocari  non  debet.   Cum  enim  possit    secundum 
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jS)  Hanno  una  pretesa  alia  h.  p.  derivativa  tutti  colore,  ai 
quali,  in  caso  di  lor  preterlzione,  sarebbe  spettata  la  c.  t.  b.  p. 
nominale  o  reale  [ex  liberis  qui  contra  tabulas  petere  potuerunt  ^^)]. 
Ma  a  questa  regola  6  stata  aggiiinta  una  favorevole  eccezione. 
II  datus  in  adoptionem  (cfr.  il  passo  nella  nota  31  in  fine),  quando 
il  def unto  lo  abbia  instituito,  sebbene  non  sia  «  ex  liheris »  e  ri- 
guardo  a  se  non  sia  in  caso  che  si  possa  dire  «cowwi»«ojpcr  aiiwrn 
edicto  »  ha  facolt^  di  prendere  la  b,  p.  derivativa  dagli  altri  liberi 
omessi  accanto  a  lui,  i>oiche  egli  non  b  «  in  totum  extraneus  » .  Deve 
essere  un  figlio  del  sangue  dato  in  adozione  (non  un  adottatojj 
al  dare  in  adozione  si  equipara  lo  emancipare  con  successivo  ve- 
rificarsi  di  arrogazione  del  figlio;  ed  anche  un  figlio  instituito  che 
si  dia  in  adozione  dopo  la  morte  del  testatore  puo  partecipare  a 
questa  c.  t.  &.  p.  derivativa  (instituti  non  soUt  nocere  adoptio).  Se 
al  datm  in  adoptionem  sia  nato  x)oi  un  filius,  e  fu  instituito  dal- 
Pavo,  gli  spetta  la  b.  p.  derivativa  soltanto  nel  caso  che  il  figlio 
fosse  gik  morto  al  momento  della  morte  delPavo  ^*).  Deve  essere 


iabnlas  habere  possessionem,  quo  hoiaiin  est  ei  contra  tabulas  darif  plane 
8%  alius  committat  edictum.  et  ipse  ad  contra  tabulas  bonorum  possessionem 
admittetur,  —  a)  Fr.  5  pr. ;  fr.  16  de  leyat  praest.;  fr.  14  pr. /<.<.;  fr.  1 
$  4  (7c  coll.  bon.,  cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  pag.  38,  39;  b)  Fi*.  10 
$  6  h,  t,\  fr.  14  pr. ;  fr.  15  $  1'  de  letjat.  praest,;  c)  Fr.  3  de  dot.  coll.: 
8i  filia  fuerit  heres  instituta,  collatione  dotis  non  fungetur.  unde  si  com- 
misso  ab  altero  edicto  necesse  habuerit  contra  tabulas  bonorum  possessionem 
aecipere  [quando  la  donianda  della  c.  t.  e  in  viBta  a  causa  di  clii  fri  pre- 
teiito,  non  vale  ancora  la  donianda  della  sec,  tab.  e  in  questa  misura 
diventa  una  necessity  la  domanda  commisso  edicto,  per  giungere  alia  b. 
p.,  fr.  1  $  12  de  ventre]  dicenduni  est  quoniam  nullam  iniuriam  fratri 
facil,  non  debere  earn  dotem  confer  re:  nam  quod  habuit  ex  iudicio  conver- 
titur  ad  contra  tabulas  bonorum  possessionem.  j>i«»e  si  ex  minore  parte 
fuit  heres  instituta  et  alia  quaedam  in  earn  contulit  c.  t.  b.  p.  aucta  por- 
tione  eius  dicendum  erit  collationis  munere  cam  fungi  [cioe,  OBsa  ha  la 
sua  porzione  adesso  conipletaniente  come  contra  tabulas;  nia  quando  niente 
guadagnino  niediante  la  c.  t.,  la  questione  della  collazioue  non  ne  h  af- 
fatto  toccata]. 

^^)  Fr.  10  ^  4:  h.  t.:  Liberi  qui  c.  t.  habere  non  possunt,  nee  partem 
faciunt  si  per  alios  committaiur  edicfum:  quo  enim  bonum  est  eis  faverc 
ut  partem  faciant  nihil  habituris  f 

3<)  Cfr.  a)  fr.    8    $    11    h.  t.;  b)  fr.  S  ^  12  h.  t.:  si  adoptivum  filium 
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institoito  il  dato  istesso  in  adoptionem  (non  alitis  qui  ei  acquirere 
hereditatem  potest) '^  vien  rimosso  da  questa  h.  p.  quando  si  verifica 
che  ^  un  non  iure  scriptus  heres  e  quando  abbia  invocato  la  h.  p. 
derivativa  quale  instituito  condizionalmente  e  poi  la  condizione 
venga  meno.  La  instituzione  del  datus  in  adopt,  deve  appartenere 
al  grado  contro  cui  ^  diretta  la  c.  t.  h.p.;  ma  questa  instituzione 
pub  anche  essere  la  sola  del  testamento  e  non  e  necessario  che 
in  tal  caso  egli  faecia  la  hered.  aditio,  bastando  per  la  e.  t.  (dello 
alius  da  cui  egli  deriva  la  sua)  che  la  hereditas  ei  delata  sit  a^^ui- 
rique  possit  D'altro  canto  il  far  la  hereditatis  aditio  (mentre  di- 
versamente  lo  accettare  la  quota  deU'ereditib  rimuove  dalla  c,  t.) 
non  costituisce  per  lo  instituto  in  adopt,  datus  impediinento  alcano 
alia  sua  c.  t.  derivativa;  anzi  quando  pure  lo  in  ad.  datas  abbia, 
per  ordine  del  suo  padre  adottivo,  fatto  la  hereditatis  aditio,  qua- 
lora  sia  successivamente  emancipato  pub  far  valere  la  c.  t.  deri- 
vativa e  COS!  ritogliere  i  bona  al  i)adre  adottivo  ^^). 

y)  Chi  ha  diritto  alia  c.  t.  derivativa  pub,  trascurandola,  a])- 
pagarsi  del  suo  diritto  testamentario  civile.  So  (prescindendo  dalle 
in  adoptionem  datus  ricordato  teste)  abbia  accettato  il  suo  diritto 
testamentario  civile,  cioe  come  non  stms  abbia  fatto  la  hereditatis 
aditio,  come  suus  si  sia  immischiato  nelPereditA,  non  puo  ricorrere 
lK)i  alia  c.  t.  derivativa.  Egli  ha  seguHo  lo  «  indicium  patris  »  e 
lo  ha  approvato;  ma  il  pretore  lo  protegge  in  questa  sua  posizione 


dedi  in  adoptionem....  non  dahittir ;  c)  fr.  10  ^  1  h.  t.:  si  post  mort^fii 
testatoris  heres  institutvs  filhts  in  adoptionem  se  dederit;  d)  fr.  1  ^  12  de 
ventre  in  poss.,  37,  9j  fr.  25  $  1  dc  legat  prnest.:  nepotcm  qnem  filius 
postea  procreaverat....  num  [won?]  hahet  nejyos  ex  edicto  bonorum  posses- 
sionem, tuendns  tamen  exempio  parentium  et  liheroninij  qnibus  legata prae- 
stare  coffuntur  qui  bonorum  possessionem  c.  t.  acceperunt  [eio^  il  nepos 
non  ha  alcuna  propria  c.  t. ;  ma  gli  vien  conRervata  (v.  sotto  su  cio) 
la  portio  virilis])  fr.  13  J  1  /*.  /.:  in  adoptionem  datus  nepos  et  heres 
scrijytus^  qunmdiu  pater  eius  ant  in  potestate  aut  emdncApatus  est^  non 
potest  e.  t.  b.  possessionem  accipere  :  sed  et  si  j>rt/fr  eius  [dope  la  mort<? 
del  de  cuius]  antequam  bonorum  possessionem. 

35)  Cfr.  a)  fr.  8  $  11  in  fine  h.  t,;  b)  fr.  11  pr.  h.  t.-,  c)  fr.  8  $§4,13 
h.  t.'y  d)  fr.   10  M.  t-',  e)  fr.   10  M;  fr.   10  $  2  h.  t. 
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<li  erede  civile  accanto  a  colui  die  ba  invocato  la  c.  t.  e  viene 
trattato,  in  generale,  in  tiitto  e  per  tutto  come  erede  testaraen- 
tario  e  cio^  entro  i  limit!  della  quota  virile  ab  intestntOy  quando 
sia  instituito  in  essa  o  in  piii.  Xel  easo,  invece,  clie  la  quota  dUn- 
stituzione  sia  minore  se  ne  deve,  nondimeno,  contentare  ^^). 

Quando  colui  che  si  contenta  della  sua  quota  d'instituito  sia 
un  siiuffj  si  prende  a  considerare  la  questione  della  coUazione.  Da 
un  lato  la  pretesa  alia  coUazione  rimpetto  ad  un  emancipato 
che  invoca  la  e,  t.  Per  lo  stesso  motivo,  di  cui  abbiamo  veduto 
sopra,  nella  nota  36,  la  efficacia  riguardo  alia  prestazione  dei  le- 
gati :  pro  parte  retifiet  hereditatem  iure  eo,  quod  banoruvi  possession 
nem  petere  posset^  gli  e  stato  riconosciuto,  contro  la  precedente 
Ibrmola  edittale,  il  diritto  della  coUazione  [fr.  10  de  collat.  bon.; 
v.  il  dipiii  sotto  Num.  44,  nota  28J.  DalPaltro  lato  Pobbligo  della 
coUazione,  qualora  supponiamo  cbe  colui  che  si  contenta  della  sua 
quota  d'instituzione  sia  una  sua  provveduta  di  dote.  Nella  nota  32 
fu  gi^  rilevato  cbe  la  JilUij  la  quale  invoca  la  c.  t.  derivativa, 
deve  assolutamente  conferire  la  dos,  quando,  mediante  la  c.  t.y 
riceve  piii  di  cio  cui  ammontava  la  sua  quota  d'instituzione;   ma 


3^)  Fr.  14  pr.  h,  t.  (Xfricas,):  at  ha ctenus  deterioremcansam  suam  fe- 
cerit,  quod,  si  ex  minore  parte  sit  institutus,  earn  dmntaxat  retinere  pofisit 
et  quod  extraneis  quoque  leijata  praesiare  cogalnr;  fr.  15  pr.  in  fine  de 
legal,  praest.  [Intorno  alia  presta^cione  dei  legnti  cfr.  Botto;  fr.  15  $  1 
de  legat.  praest.  (Paul.)  sed  si  scripius  quidem  adierit  hereditatem ,  prae- 
teritus  autem  bonorum  possessionem  acceperit:  hir.  qvidem^  qui  bonorum 
possessionem  acceperit,  certis  personis  leqata  debebit,  de  scripto  autein 
quaeritur,  et  complures  putant  certis  personis  et  eum  praestare  debere, 
quod  puto  verius  esse :  nam  et  praetor  hac  ratione  eum  tuetur  quod  ex 
liberis  est  qui  contra  tabulas  petere  potuerunt],  Fr.  15^2  de  legat.  praest,: 
qua  enim  ratione  maiorem  partem  habere  potest,  cum  nee  bonorum  posses- 
sionem accepit,  nee  ex  maiore  parte  institutus  sitf  Fr.  1  $  8  de  coll,  bon.: 
....  quod  si  ante  acceptam  bonorum  possessionem  decesserit  svus,  heredem 
eius  praetor  [ita;  del.]  tueri  debebit,  inquitj  pro  ea parte,  qua  heres  scriptus 
fait  is  qui  potestate  erat,  non  tamen  ultra  virilem.  Ma  I'esser  tutelato  nel 
diritto  testanieiitario  per  il  motivo  che  1'  instituito  avrebbe  potuto  invo- 
care  la  c.  t,  ha  ancora  I'efficacia  che  (tanto  se  egli  possessionem  accepit, 
quanto  se  iure  civili  contentus  non  accepit)  «  legata praecipua  non  habebit  y^ 
(fr.  22  de  leg.  praest.). 

GLttcK,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXXVn-XXXVIII,  Parte  II  e  III  —  56. 
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die  niente  ha  da  conferire,  qualora  la  sua  quota  d'instituzione 
fosse  eguale  o  superiore  alia  quota  virile  della  c.  i.  derivativa  ^'). 
Ne  discende^  come  necessaria  conseguenza,  che  qualora  essa  si 
appaglii  della  sua  quota  d'instituzione  in  base  al  proprio  diritto 
di  erede  testamentaria  civile,  sia  eguale  o  minore  alia  e.  t.  (e 
quindi  ancbe  per  essa  manchi  ogni  base  alia  h.  p.  sebbene  avesse 
l)otuto  invocare  la  c.  t.),  uon  si  pub  parlare  di  collazione. 

24.  —  5.^  Secondo  quanto  e  stato  detto  sino  a  qui,  i  liberi 
son  riuniti  in  cinque  gruppi  nella  c.  t.  h.  p.:  i  filii  sui  iam  nati 
e  i  postumi  sui  omessi;  i  ceteri  siii  iam  nati  e  gli  einancipati  omessiy 
e  i  liberi  instituiti.  I  due  primi  hanno  la  c.  t.  noniinale ;  ai  tre 
ultinii  (prescindendo  dalla  disposizione  antoniniana  die  restringe  al 
contenuto  della  pretesa  ereditaria  di  accrescimento  le  donne  omesse) 
spetta  la  c.  t.  h.  p,  reale,  e  per  mezzo  di  loro,  di  nuovo  agli  omessi 
la  c.  t.  reale  che  compete  per  la  i>ropria  persona,  agli  insti- 
tuiti quella  derivata  dagli  altri.  Mentre  riguardo  alia  e.  t.  nomi- 
nale  del  Jiliiis  suus  e  dei  postumi  e  gii\  stato  constatato  che  il 
pretore  mantiene  la  nullitil  di  diritto  civile  del  testamento,  ora  si 
ha  qui  da  domandare  come  debbasi  concepire  nella  c.  t.  b.  p.  reale 
la  posizione  dei  successori  per  diritto  ereditario  necessario  rini- 
petto  al  testamento.  Questa  e  la  questione  che  fu  sottoposta  ad 
una  parHcolareggiata  disamina  nel  vol.  II  della  presente  serie, 
pag.  16-66;  quindi  niente  altro  resta  da  fare  qui  che  un  breve 
riassunto  dei  risultati  ivi  ottenuti. 

La  efflcacia  della  b.  p.  c,  t.  reale  sul  testamento  non  e  giA,  che 
questo,  prescindendo  da  talune  limitazioni,  fosse  per  essa  annien- 


3^)  CoBi  anclio  nel  caso  del  fr.  5  de  dot.  coll.  che  ci  h  venuto  innanzi 
ju'l  vol.  II  (li  quests  serie,  p.  100,  nel  cpialc  la  figlia  di  famiglia,  insti- 
tnita  con  un  fratello  ha  accanto  a  se  nn  fratello  emancipato  autorizzato 
a  invocare  la  c.  /.,  ma  tntti  per  errore  invocano  la  b,  p.  nnde  liberi. 
La  6.  p.  vien  finta  come  c.  t.  ;  ma  dotem  sp'ipto  fratri  conferre  non  co- 
(jctur,  cum  ea  posftessio  fnistra  petita  sit  et  filia  patria  voluutatem  fini 
tnrilis  partis  reiineat,  cioe  quando  anche  la  parte  dell'  inBtitnzione  vien 
convertita  nella  b,  p.  c.  t.,  resta  per  la  collazione  il  punto  di  vista  che 
essa  I'lia  «  cjc  iudicio»  (nota  32).  Cfr.  pure  fr.  23  si  quisom.  cans,,  29,  4: 
[vol.  II  di  qnesta  serie  p.  33].  V.  sotto  n.  46,  nota  48. 
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tato,  rescisso  o  tolto  di  mezzo  (ivi  pag.  20-22) ;  piuttosto  resta  in 
s^  stessa  la  validitik  giuridica  del  testaineiito,  in  nessuna  gnisa 
toccata  dalla  c.  t.y  e  soltanto  vlene  aceordato  al  c.  t.  h,  possessor 
(poiche  la  h,  p.  di  fronte  alio  scriptus  heres  h  dicliiarata  cum  re) 
iin  diritto  di  avocazione  dei  bona  (pag.  22-27,  63-64).  a)  fi  con- 
cesso  al  honoruin  possessor  un  termine  per  la  domanda  precedente- 
mente  alia  h.  p.  secundum  tab.  (pag.  65-66);  spettano  al  honorum 
possessor  i  necessari  mezzi  giuridici  per  togliere  i  ho7ia  alio  heies 
e,  nell'ipotesi  opposta,  per  elidere  Pazione  dello  heres  (pag.  24, 
nota  32;  pag.  64,  nota  10);  si  ba  lo  scopo  cbe  il  c,  t.  honorum 
possessor  abbia  la  facoltA;  di  attrarre  a  se  Pintiero  patrimonio  nia- 
teriale,  cio^  cbe  egli  possa  togb'ere  all'erede  institiiito  [in  quanto 
quest!  non  abbia  in  niano  soltanto  la  propria  quota  virile  ah  intc- 
statOy  di  valore  ginridico  egiiale  al  b,  possessor  c.  t.]  il  patrimonio 
materiale  e  rifiutarsi  di  soddisfare  i  legati  imi)osti  alio /iere«  (fat  t:i 
eccezione  per  quelli  laaciati  a  parentes  et  liheri)  (pag.  41).  6)  La 
c,  t.  5  una  h.  p,  «  ex  testamento  »  (pag.  21)  ^*);  essa  e  «  contra 
lignum  »,  cioe  i)resuppone  im  testamento,  in  base  a  cui  sia  pos- 
sibile  un  acquisto  di  diritto  civile  o  pretorio  delPereditti.  Quando 
vi  e  tale  possibilitfY  in  senso  giuridico,  la  c.  t.  b.  p.  e  seviel  nata^^), 
e  cosl  per  il  fatto  ginridico  dell'esser  nata  la  c.  t.  non  ba  piu 
importanza  die  poi  Pacquisto  testamentario    delPerediti\    non  av- 


^^)  ^  3  I,  de  b,  j>.,  3,  9:  Sunt  atitem  bonontm  possessiones  ejc  tcstameuto 
quidem  line:  prima  quae  praeteritis  Uheris  datur  rocatnrque  coutra  fabulas: 
accunda  quam  omnibun  iure  scriptis  hcredibus  pravtor  poUicctur,  ideoquv 
vocatur  secundum  tabulas,  Anclie  contro  iin  tefttamento  orale ;  arg.  L.  1 
C.  de  b,  p.  c,  t,   libertt,  6,  13. 

^^)  Fr.  19  /*.  f.  (Tkvpii.):  ....  «i  vel  omncs  instituti  auhittituiiquc  ante 
tcstaiorem  decesaerint  vol  is  scriptus  heres  fuit,  cum  quo  testameniifaciio 
non  fuitj  peti  contra  tabulas  inane  est,  quae  sine  effectuforet.  II  moment^) 
della  semel  nata  b.  j).  c.  t,  richicde  soltanto  la  materiality  doiracquisto 
(liered,  ad,  ovvero  ordinaria  b.  j?.)  dell'ereditti  te8t4imentaria  ed  esna  gi;i 
ricorre  (fr.  8^5/*.  t,)  quando  anclic  successivamente  il  « postumus,  qni 
institutus  fuit,  non  fuerit  natus  ».  La  questiono  del  precedence  consegui- 
inento  di  fatto  del  patiinionio  mediante  missio  ventris  nomine  (Schmidt, 
p.  87,  nota  65)  non  ha  efdcacia  alcuna  sulla  motivazione  della  senul 
nata. 
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venga  o  non  possa  awenire  (pag.  20-21).  La  c.  t.  ha  qaindi  x>er 
presapposizione  la  validity  del  testamento  e  niente  lunta  in  questa 
validity.  ^^).  La  qaestione  dell'esistenza  della  hereditas  testamewtaria 
si  decide  assolatamente  secondo  le  regole  del  diritto  civile,  e  per 
conseguenza  ba  poi  anche  I'adizione  o  la  riciisa  dello  scriptus  hereof 
necessarianiente  retroattivi  effetti  sulla  c.  t,  Qaalora  venga  meno  il 
primo  grade  del  testamento,  dopo  che  mortis  tempore  o.  t,  h  nata^ 
si  perviene,  malgrado  la  nata  c.  f.,  alia  delazione  per  diritto  ci- 
vile al  secondo  grado ;  se  cade  intieramente  il  testamento,  si  per- 
viene alia  delazione  alPerede  legittimo.  Se  qnesto  sia  nno  di  qnelli 


*^)  Con  riguardo  al  passo  principale  fr.  8^5  /i.  t.  contenente  questo 
principio  (vol.  II  di  qnesta  aerie  p.  20,  nota  26)  il  Vangkrow,  p.  234 
e  235,  ha  espresso  Popinione  che  essendo  la  r.  ^  accordata  quando  rei*ede 
necef^sario  si  trova  preterito  nel  moniento  della  morte  del  testatore  [cosi 
come  il  postumo  produce  la  rottnra  del  testamento  q  nan  do  nel  mo- 
mento  della  sua  comparsa  si  trovi  preterito],  per  il  case  della  disereda- 
zione  non  avyenata  ah  omnibus  (jradibus  « secondo  il  diritto  pretorio  deb- 
bono  in  generale  esser  posti  gli  stessi  principf  »  che  valgono  per  regualc 
difettosa  diseredazione  del  posinmvs  (cfr.  n.  21  in  fine).  II  fr.  8  $  5  cit. 
conferraerebbe  poi  ci6  aiiehe  per  un  caso  in  cui  Terede  necessario  pre- 
terito nel  primo  grado  h  diseredato  nel  secondo  poich^  qui  si  «  ti-ove- 
rebbe  intieramente  la  stessa  differenza  »  che  vale  per  il  postumo.  ^Ya 
realmente  le  due  question],  pur  con  unV^sterna  parvenza  di  somigliaoza, 
Btnnno  del  tutto  in  diversi  campi.  II  postumo  quando  compare  (^  possi- 
bile  gi^  vivo  patre)  rompe  ogni  grado,  che  rimpetto  a  lui  rappresenta 
una  qualsiasi  difettosa  posizione,  anche  gi^  in  pi^cedenza:  e  se  giunge 
la  serie  a  questo  gradO;  si  fa  strada  pur  a  danno  del  grado  successivo. 
Nella  c.  t.  per  il  filiiia  iam  natus  e  il  postumus  siius  non  vengono  in 
guisa  alcuna  mutati  i  principi  giuridici  intorno  ai  gradi  difettosi  e  qnando, 
conforme  ai  principt  del  diritto  civile,  nnnullano  il  testamento,  reeta  loi-o 
aperta  anche  la  via  alia  c.  t.  nominale.  Ma  nella  c.  t.  reale  vien  presup- 
posta  la  condizione  di  cose  che  {mortis  tempore  o  anche  posteriormente) 
da  un  determinate  grado,  in  cui  Terede  necessario  si  trova  preterito. 
hereditas  adiri  ovvero  b,  p.  sec,  tab,  peti  possit.  Se  questo  h  il  caso,  la 
c.  /.  e  nata  «  ej?  testamento  »  e  il  b,  possessor  pu6  avocare  I'eredit^;  ma 
non  in  guisa  che  sia  determinato  g\k  in  qualche  modo  in  precedenza 
questo  diritto  di  avocazione  per  I'erede  necessario,  e  neppure  che  ri- 
guardo ai  gradi  successivi  faccia  sibi  locum,  All'opposto,  malgrado  la  c. 
t,  nata,  la  delazione  deWhereditas  pno  passare  al  grado  successivo  o  agli 
eredi  legittimi  e  gli  effetti  di  cio  colpiscono  anche,  reagendo,  il  c.  t,  b, 
possessor. 
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tiitelati  dal  pretore  accanto  alia  c.  t.  (im  stms  diseredato),  si  dan- 
neggiano  la  c.  t.  e  la  successione  legittima  di  diritto  civile  [clie 
lo  seripttis  heres  aveva  avuto  il  heneficinm  (vendibile  al  bon.  pos- 
sessor) di  escludere  niediante  la  propria  hereditatis  aditio]  per  por- 
zioni  virili  (pag.  54-58).  c)  Qiiando  ima  c.  t.  ^  seniel  nata,  sebbene 
l>er  la  8ua  esistenza  sia  indifferente  la  hereditatis  aditio  dello 
scriptus  heres,  resta  pur  senipre  necessario  requisito  la  hereditatis 
aditio  di  lui  per  la  validit{\  (che  acqnista  eflficacia  anche  rimpetto 
alia  €.  t)  delle  manumissiones  conteiiute  nel  testamento,  delle 
sostituzioni  pnpillari  e  delle  nomine  di  tutore  (pag.  29-41).  d) 
Dei  legati  fatti  nel  testamento  a  persone  non  eccettuate  ^ 
debitore  lo  scriptus  heres  oneratone  che  adisce  I'ereditA ;  «  de- 
hentur  »,  ma  «  praestare  non  cogitur  »,  e  non  e  ingiunto  al  hon. 
possessor  alciin  obbligo  di  soddisfarli.  I  legati  invece  a  persone 
eccettuate  sono  stati  imposti  al  b.  possessor  o.  t.  mediante  un'ap- 
posita  clausola  edittale  «  ex  ivdieio  patris  »  (praestare  cogitur), 
Yengon  presupi>osti  legati,  i  quali  o  son  divenuti  interamente 
validi  per  Padizione  dello  scriptus  heres,  e  la  cui  prestazione 
ora  «  transit  »  dallo  heres  al  bonorum  possessor  fcompresa  Pob- 
bligazione  per  cio  die  venne  meno  dolo  scripti  heredis]]  ovvero 
legati,  i  quali  sono  divenuti  in  validi  sol  tan  to  i)er  la  omissione 
della  hereditoA  da  parte  dello  scriptus  heres  (poiclie  Pobbligo  del 
Boddisfacimento  dei  legati  imposto  dall'editto  al  bonorum  possessor 
non  deve  dipendere  tuttoi-a  dalla  libera  volontiY  dello  scriptu^f 
heres).  Invece  il  b.  possessor  c.  t,  non  deve  soddisfave  i  legati,  i 
quali  non  sono  utiliter  data  e  in  partieolare  quelli  pure  divenuti 
invalidi  per  la  circostanza  die  lo  scripturs  heres  onerato  di  essi, 
inorte  vel  qualibet  alia  ratione  (per  esempio  venir  meno  di  una  condi- 
zione  casuale)  impeditus  fuerit  quominus  adeat,  Se  a  cagione  di 
questo  motivo,  dopo  la  morte  del  testatore  ^  venuto  meno  lo  in- 
stituito  da  cui  la  c.  t.  e  nata  e  la  delazione  e  passata  oltre  al  so- 
stituto  onerato  di  legati,  il  c.  t  b,  possessor  deve  soddisfare  e.v  iudicio 
patris,  alle  persone  eccettuate  quelli  imposti  a  tale  sostituto  (sia 
die  egli  ometta  di  adire,  sia  cbe  adisca)  (pag.  43-52).  e)  Anche 
nella  sua  posizione    giuridica  il  c.  t.  b.   possessor    e   indipendento 
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dallo  scripHm  heres,  rimpetto  a  cui  la  c.  t,  b  sentel  nata^  in  tanto 
in  qnanto  non  si  fa  tlifferenza  se  lo  scriptus  adisca  o  no.  Se  anche 
eg\i  owette  di  adire,  il  e.  f.  b.  possessor^  inediante  la  domanda  della 
c.  t  b.  p.  (pag.  60-61),  ottiene  Piatiero  i)atrimonio  materiale,  come 
diretto  successore  (pag.  27)  e  percio  ne  derivava  11  naturale  con- 
traccolpo  die  lo  scriptus  hereSj  per  mancanza  d'interesse,  trala- 
sciasse  di  adire  Peredit^,  e  che  cosi  il  testamento  fosse  destituito 
(pag.  42,  nota  69).  Ma  quando,  malgrado  la  minaccia  della  e.  t.. 
egli  abbia  fatto  I'adizione,  tutti  i  diritti  e  gli  obblighi  delPeredita 
l)as8ano  dallo  heres  al  c.  t.  b,  possessor  a  qnella  gnisa  stessa  chc 
dill  fidiieiario  al  fedecommessario  universale ;  il  b,  possessor  e  «  loco 
h ered is  »;m'dqinm(io  egli  tuttora  delibera  intoruo  alia  o. /.,  lo  Aerr^ 
iu  casi  urgent  i  pno  anelie  real  men  te  far  valere  gli  eff'etti  del  suo 
diritto  di  eredita  (pag.  26,  28,20).  Mentre  e  tuttora  incerto  se  la 
c.  t.  b.  p.  si  verifichera,  il  pretore,  niediante  la  concessione  di  una 
partioolare  exceptio:  «  si  non  contra  tabulas  bonorum  possessio  filio 
dari  potest  »  si  era  dato  preuiura  cbe  I'intcressato  potesse  tuttora 
tener  pendenti  gli  afifari  delPeredita.  Qxxe^V exceptio  spetta  alPerede 
necessario  convenuto  dallo  scriptus  heres,  il  quale  abbia  gik  adito, 
iu  base  a  r}ti)porti  delivered iti\;  e  alio  scriptus  heres  (.'onvemito  ds^i 
eieditori  delPeredita,  come  al  debitore  delPeredita,  convenuto  dallo 
scriptus  heres  (pag.  24-27).  Ma  ancbe  gij\  nel  corso  del  periodo  in 
cui  pende  la  eventualita  del  verificarsi  della  c.  t.  si  puo  agire 
contro  !o  scriptus  heres,  onerato  di  fedecommesso  universale,  percbe 
sia  costretto  a  restituire:  ne  intercidat  Jideicommissum  mortuo  he 
rede  instituto  et  omissa  a  filio  bonorum  possessione  (pag.  50). 

25.  —  II.  Rignardo  alle  norme  relative  al  modo  di  prendere 
in  considerazione  gli  eredi,  il  pretore  nella  c,  t,  b,  p,  sta  per  la 
cercbia  dei  liberi  del  tut  to  sul  terreno  delPalternativa  formale, 
oft'erto  dal  diritto  civile:  aut  instituendi  aut  exheredandi  *^). 


^*)  Fr.  1  pr.  /*.  /.  (Ulp.):  In  contra  tabulas  bonorum  possessione  liberos 
accipere  deheinus  sice  naturales  sive  adoptivos,  si  neque  instituti  nequc 
ewhercdati  sunt.  Fr.  3  ^  10  /i.  t,:  Liberi  qui  institui  heredes  iure  non 
2)ossunt  nee  c,  t.  b.  j>.  petcre  jwssunt,  Haec  autem  rerba:  institui  non 
jiOBSunt  ad  mortis  tempus  re/eruntur. 
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1.**  Anzitutto  la  cerchia  del  liberi  autoiizzati  a  invocar  la  c.  <. 
deve  esser  presentata,  nelle  sue  particolarit^,  ai  nostri  occlii  **  *). 
a)  Kel  piinto  fondamentale  di  vista  della  pretesa  stanno  i  sui  lie- 
redes.  Qui  e  iniplicito,  dal  lato  negative,  che  il  diritto  di  erede 
necessario  non  compete  rimpetto  ad  una  madre,  n^  a  discendenti 
per  parte  di  una  figlia,  nfe  a  figli  illegittimi.  Se  questa  condizione 
di  Sims  poggia,  senza  vincolo  di  sangue,  semplicemente  sulPado- 
zione,  quando  venga  a  sciogliersi  questo  rapporto  mediante  eman- 
cipazione,  cessa  Tappartenenza  ai  Uheri  e  cosi  il  loro  diritto  di 
eredi  necessario  clie  si  basa  sul  rapporto  di  adozione  (desintmt  in 
liberorum  numero  esse)  ^*).  b)  Accanto  ai  sui  stanno,  come  «  por- 
tati  »  dal  pretore  nella  b.  p.  i  sui  inris  facti  liberi,  vuoi  che 
questo  loro  esser  divenuti  indipendenti  sia  avvenuto  per  emanci- 
l)azione,  vuoi  in  altra  guisa  (sive  emancipati  sunt  sive  alias  exierunt 
d^  patris  potestate;  fr.  1  §  6  h,  t.).  In  questo  esser  divenuto  indi- 
l>endente,  come  requisite  della  c,  f.,  sta  il  presupposto  cbe  niun 
impedimento  artificiale  possa  essere  opposto  al  rapporto  di  sangue 
tra  padre  e  figlio  dopo  Puscir  di  questo  dalla  patria  potesU\  (na- 
furalibus  quidem  liberis  etiam  emancipatis),  Se  infatti  questo  figlio 
del  sangue  emancipato  si  e  fatto  arrogare,  e  in  alieyia  familia  e 
quindi  in  extraneortim  numero;  non  ha  pertanto,  come  il  figlio  dato 


<^  a)  Cfr.  6u  ci6  Schmidt,  p.  71-79. 

"•*)  Cfr.  a)  Fr.  4  $  2  7i.  /.  :  Ad  testdmenia  feminarum  edictum  contra 
tabulas  bonorum  possessionis  non  perthiet,  quia  stios  heredes  non  habent. 
Fr.  13  de  snis  et  legit, ^  38,  16:  Nulla  femina  aut  habet  stios  heredes  aut 
desinere  habere  potest  propter  capitis  dominationem,  i  7  1,  de  exhered,  lib. 
2,  13 :  Mater  vel  avns  maternus  necesse  non  habent  liberos  suos  aut  he- 
redes instituere  aut  exheredare,  sed  possunt  eos  omittere.  nam  sileniium 
matris  ant  avi  materni  ceterornmque  per  matrein  ascendentiumtantttmfaeit^ 
quantum  exheredatio  patris,  neqtte  enim  matri  filium  Jiliamve  neque  at'o 
materno  nepotem  neptemve  ex  filia,  si  eum  eamve  heredem  non  instituat, 
cxheredare  necesse  est,  sive  de  iiire  cirili  quaeramus  sive  de  edicto  prac- 
ioriSy  quo  praeteritis  liberis  contra  tabulas  bonorum  possessionem  promittit, 
Gai.,  Ill,  71.  b)  Gai.,  II,  136:  Adoptivi  quamdiu  tenentur  in  adoptione 
iiaturalium  loco  sunt ',  $  4  I.  de  exhered.  liber.;  ^  12  I.  de  her.  quae  ab 
intest.j  3,  1  ;  fr.  3  $  2  h.  t.)  fr.  6  de  coniung.)  fr.  1  $  6  8i'  tab.  test, 
null.,  38,  6. 
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in  adaptionevi  contro  il  padre  naturale,  alcuna  c.  t  b,  p.  Sono  eccet- 
tuati  quel  rapporti  di  adozione  cLe  restano  nel  cerchio  della  stessa 
famiglia ;  per  eseu)pio  se  Pavo  trattenne  iu  sua  potest^  il  nipote 
cbe  il  padre  emancipato  adotto,  ba  dopo  la  morte  del  padre  la  c.  t. 
contro  I'avo;  cosi  se  il  figlio  emancipato  genera  dopo  Pemancipazione 
un  nipote  il  quale  sia  stato  dato  in  adozione  all'avo,  ha  la  c.  t. 
contro  il  proprio  padre  naturale:  quasi  no7i  sit  in  aliena  familia. 
Xondimeno  il  rapporto  che  conduce  il  figlio  in  alienam  favnliam 
gli  nuoce  solo  in  quanto  sussiste.  Qualora  il  figlio  emancipato  e 
arrogato,  gik  durante  la  vita  del  suo  i)adre  naturale  venga  per 
emancipazione  di  nuovo  eliminato  ilsLlValiena  familia  [e  cosi  pure, 
quando  il  figlio  non  per  emaneii>azione,  sivvero  «  alius  »  per  es. 
mediante  datio  in  adoptionem  o  consegna  della  figlia  nella  mann^ 
niaritale  fosse  uscito  di  sotto  la  potest^,  e  poi  x^rima  della  morte 
del  padre  naturale  eliminato  daWaliena  familia]  vige  il  diritto 
della  c.  t,  contro  il  padre  naturale  *^). 

c)  Inoltre  sono  pure  stati  amniessi  i  Uheri,  qui  in  potestaie 
numquam  fuervnt  nee  sui  heredis  locum  obtinuerunt  (fr.  5  §  1  «i 
tab.  test.  null,),  a)  Vengono  sotto  (j[uesto  aspetto  in  specie  i  casi 
seguenti:  il  nii)ote  cbe  da  solo  lu  emancipato  ba  la  c.  t.  conti-o 
il  suo  padre  naturale  morto  dopo  Pavo,  quia  suus  heres  esset  fu- 
turns  patri  si  potentate  avinon  exisset ;  il  nipote  nato  al  figlio  eman- 
cipato dopo  Pemancipazione  ba  la  c.  t.  contro  il    suo    avo    morto 


'3)  Cfr.  a)  Uli\,  XXVIII,  3 :  fr.  3  $  6  h.  /.;  fr.  9 /i.  t.-.  utrumauUm 
pater  adoptivus  vivit  an  dc/unctus,  nihil  interest:  nam  hoc  soiumqua^ritur, 
an  in  adopiiva  familia  sit;  fr.  6  ^  4  /i.  t.-,  si  Ji tins  emancipatu 8  [in  adop- 
tionem se  dederit  et;  Mommskn]  in  adoptiva  familia  riepotem  mstulent 
ne  nepos  quidem  ad  bonorinn  possessionem  avi  naturalis  veniet.  sed  et  si 
emancipatus  filius  proereatis  nepotibus  in  adoptionem  se  dederit,  ut  mm 
filii  sequantur,  idem  erit;  b)  fr.  3  %  7,  8,  fr.  21  $  1  7i.  /.;  c)  fr.  4  si 
tab.  test,  null,  38,  6:  ....sed  si  natnvales  emancipati  et  adoptaii  iterum 
emancipati  sint,  habent  ins  naturale  liberorum;  fr.  6  ^  4  h.  t. ;  ....  adoptio 
tamdiu  nocet^  quamdin  qnis  iu  familia  aliena  sit,  ceterum  emancipatus  ad 
bonormn  possessionem  parentium  naturalium  venit,  sed  emancipatus  vivis 
eisj  non  etiam  post  mortem  eorum:  hoc  enim  verius  est  post  mortem  eornm 
emancipatum  non  admitti.  Gai.,  II,   37  j  $  10  I.  de  her.  quae  ab  int.,  3,  1. 
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dopo  il  padre  **),  (5)  In  altri  casi,  intiniameute  omogenei,  viene, 
aliueno  in  singoli  passi  cbe  ne  fanno  menzione,  accennato  clie  la 
c.  t  ha  bisogno  di  un  decreto.  II  nipote  ritenuto  in  potest^  delPavo 
in  caso  di  emancipazione  del  figlio  [ovvero  anche  in  caso  di  datio 
in  adoptionefn  del  figlio  successivamente  emancipato  dal  padre 
adottivo]  La  la  e.  t.  contro  suo  padre,  quamvis  niimquam  in  pots- 
state  huius  fuerit.  II  figlio  generate  dal  figlio  dato  in  adoptionem 
ed  emancipato  poi  dopo  la  morte  del  padre  adottivo  lia  la  c.  t. 
contro  il  suo  avo  naturale.  Parimente  il  figlio  generato  ed  eman- 
cipato dal  figlio  emancipato  lia  la  c.  t.  contro  I'avo  naturale  *^). 
d)  Einalmente,  come  ultimo  passo,  e  stata  anche  presentata 
la  questione  se  possa  essere  ammesso  alia  c,  t,  un  figlio,  il  quale 
non  fu  dato  per  ae  stesso  ad  un'estranea  famiglia,  ma  e  diviso 
da  suo  padre  per  la  circostanza  die  questi  entra  appunto  in  una 
famiglia  estranea;  cioe,  specialmente  per  il  caso  dell'emancii)a- 
zione  del  figlio  per  parte  del  padre  che  si  dt\  in  adozione  e  poi 
muore  dopo  la  morte  del  padre  adottivo.  Giuliano  nego    qui    al 


«)  Cfr.  a)  fr.  6  5  2  /«.  t.;  b)  fr.  6  pr.  h.  t.;  fr.  5  $  1  si  tab.  test, 
null. ;  fr.  3  ^  5  h.  t, :  si  emancipatus  fiUns  vxore  non  ex  i^oluntate  pairis 
ducta  filium  fuerit  sortiius  [11  matriinonio,  malgrado  cio,  h  valido,  fr.  25 
de  rit,  nupt.  23,  2]  ....  nepos.,,,  admittendus  est..,,  eum  rescissio  quo  ina- 
(fis  admiituntur,  non  quo  minus,  adhibeatur.,  Coll.  XVI,  7(2;  ^itcmque 
civitate  donaios  », 

'^^)  Cfr.  a)  fr.  7,  21  pr.  h,  t. ;  fr.  5  $  1  si  tab.  test,  null,;  fr.  6eod.: 
et  rei  aequitas    et    causa   edicti^  quo  de  bonorum  possessione  liberis  danda 

caretur,  efficit  ut  eius  ratio  habeatur,  et  b.  p detur;  fr.  ^  de  coniung. 

(Modest.):  placuit  in  avi  potentate  manentes  simul  cum  his,  qui  post  eman- 
cipationem  nati  sunt,  decreto  bonorum  possessionem  accipere  [speciale  dis- 
poaizione  intorno  alia  coUazione  secondo  un  rcHoritto  di  Marco  }  fr.  5  pr. 
de  eoU.  bon,',  Schmidt,  p.  113,  nota  151;  b)  fr.  14  $  1  h.  t.  (African.): 
Filius  in  adoptiva  familia  uxore  ducta  filium  snstulit  eumque  post  mortem 
pains  adoptivi  emancipavit:  hunc  nepoiem  contra  tabulas  avi  naturalis 
decreto  posse  peiere  bonorum  possessionem  respondit;  fr.  6^4 /i.  t.  (Paul.): 
Plane  si  is,  qui  apud  ado^Uivum  avum  procreatus  est  [dairavo  adottivo  o, 
dopo  la  luorte  di  lui,  dal  padre  naturale]  emancipatus  «i7,  veniet  ad  bo 
norum  ^wssessionem  avi  naturalis;  c)  fr.  14 •$  1  /i.  t,:  ,.,,  item  si  filius 
emancipatus  sublato  filio  et  emancipato,..,  et  contra  avi  tabulas  ex  de- 
creto hunc  admitti  minime  dubitari  debere. 

GLttcK,  Com»i.  Pandetfe.  —  Lib.  XXXVII-XXXVUI,  Parte  II  e  III.  —  57. 
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figlio  la  e.  t.  contro  il  suo  padre  natarale,  la  maggior  parte  dei 
giarecoDSulti,  come  Giustiniano  constata,  gliela  concesse,  «  ne 
alioquin  ab  omnium  bonis  excludereiur  »  *^). 

Qiiesti  casi  di  bonorum  possessiones  decretali,  presentati  qui,  ap- 
partengono  al  proprio  dominio  del  volume  II,  p.  200  di  questa  serie ; 
ma  si  debbono  del  tutto  disgiungere  dalle  bon.  posseasiones  decre- 
tal! che  garantiscono  un  provvisorio  possesso  delPerediti^,  delle 
quali  h  stato  trattato  nel  titolo  precedente  ed  in  cui,  come  ab- 
biamo  veduto,  deve  esser  distinto  precisamente  11  carattere  de- 
cretale  dal  provvisorio. 

26.  —  2.°  I  liberi  stauno  fra  loro  in  un  ordine  dipendente 
dal  principio  stesso  che  in  generale  h  stato  posto  a  base  deUa 
loro  coUocazione  (Num.  22,  nota  29):  eo  iure  eoque  ordine  quo  ro^ 
cantur  ad  succesHionem  ex  iure  civilL  Pertanto  la  ripartizione  nelle 
stirpi  (secondo  il  mortis  tempus)  avviene  del  tutto  in  modo  con- 
forme  al  diritto  civile;  nella  stirpe  vien  chiamato  il  piii  prossimo 
e  in  particolare  deve  avere  la  condizione  di  stius  heres  del  defunto 
o  di  averlo  dovuto  essere  se  si  fosse  trovato  sotto  la  sua  potestA. 

a)  Percio  i  nipoti  ricevono  la  quota,  per  stirpi,  del  defunto 
figlio  e  cosl  via.  Se  figlio  e  nipoti  di  questo  figlio  si  trovano  insieme 
sotto  la  patria  potest^  o  gli  uni  e  gli  altri  sono  emancipati,  o 
il  figlio  b  sotto  la  patria  potest^  e  il  nipote  invece  emancii>ato, 
il  figlio  esclude  il  nipote  '"). 


^*)  Ft,  14  ^  1  ^.  t,:,...item  si,,.,  sublato  filio  ei  emancipato  adro- 
gandum  se  dederit  et  mortuo  adoplivo  pat  re  decesserlt,  et  contra  patris.... 
tabulas  ex  decreto  hunc  admitti  minime  dubitari  debere^  ne  alioquin  ab 
omnium  bonis  excludereiur.  F.  17  /*.  t.  (Ulp.);  Si  pater  se  dederit  in 
adoptionem  nee  seqnatur  eum  filius  emancipatus  ab  eo  antea  Jactus,  quia 
ith  alia  familia  sit  pater  in  alia  filius,  bonorum  possessionem  contra  ta- 
bulas non  potest  filius  eius  habere:  et  ita  Illianus  scripsit  Marckllcs 
a  litem  ait  iniquuni  sibi  videri  excludi  eos  [liberos^  Mommskn]  a  bonorum 
possessions,  cum  pater  se  dedit  in  adoptionem,  ut  pater  se  dat,  nullum 
patrem  filio  adsignat:  quae  sententia  non  est  sine  ratione, 

*^)  Cfr.  a)  fr.  11  $  1  h.  t.:  .,..  igitur  nepotes  ex  u no  filio  unam  partem 
habebunt,  Un  figlio  in  potestate  e  due  nepoti  per  parte  di  un  altro  figlio 
premorto,  di  cui  I'uno  era  stato  adottato  dall'avo  in  locum  filii  vengon 
oomputati  per  un  terzo  ciascuno:  cum  sit  aequius    cum  qui  in  locum  filii 
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b)  Un  caso  si  prestava,  di  fronte  a  queste  regole  generali,  a 
cli  venire  oggetto  di  una  particolare  disposizione  ed  ba  infatti  ot- 
tennto  questa  formolazione  nella  nova  clausola  luliani, 

Quando  Pavo  einancipa  il  figlio  e  trattiene  nella  propria  potest^ 
i  nipoti  per  parte  di  qnesto,  si  h  ritenuto  conforine  alPequitA  di 
non  diebiarare  preferiti  il  figlio  come  pitL  prossimo  congiunto  ai 
nepoti,  nh  i  nepoti  al  figlio  secondo  il  diritto  di  patria  potest^  (si 
hereditas  sua  noniine  pertiiiebit);  ma  di  assicurare  per  metA  al  figlio 
la  quota  familiare  cbe  a  lui  spetterebbe  se  fosse  ancora  sotto 
potest^,  e  per  mettb  a  questi  suoi  figli,  in  giiisa  cbe  Pemancipato 
ba  pure  obbligo  di  collazione  soltanto  verso  di  essi  ***). 


adoptatus  est,  non  mimts  habere,  quam  si  no7i  ex  numero  nepotum  sed 
extraneus  adapiatus  esset;  it,  13  $  3  /*.  t.;  b)  fr.  6  $  1  h,  t, ;  fr.  61  $  6 
de  coni,;  fr,  5  ^  1  si  tab,  test,  null,;  c)  Un  nipote  trattemito  Botto  po- 
test^, il  cui  fratello  era  stato  emancipato  dairavo  e  da  lui  come  il  padro 
deiraltro  nipote  era  stato  adottato,  viene  escluso  da  qiiesto.  L.  3  ^Mt  2 

A.   /.  ;  fr.  13  i  1  h,  t tfi    adoptionetn    dattts    nepos  et  heres  scripttis, 

quamdin  pater  eius  ant  in  potestate  ant  emancipatus  est,  non  potest  c,  t,  b. 
possessionem  accipere;  sed  et  si  pater  eius  antequam  bonorum  possessionem 
acciperet,  decesserit ,  non  admittitur  nepos  ad  bonorum  possessionem  ;  d)  fr,  6 
$  4  /*.  /. :  Si  filiits  emancipatus  [in  adoptianem  se  dederit  et ;  ins,  MoMMSK^i] 
in  adopiiva  familia  nepotem  sustulerit,-  ne  nepos  quidem  ad  bonoi'um  pos- 
sessionem avi  naturalis  veniet.  sed  et  si  emancipatus  filius  procreatis  ne- 
potibus  in  adopiionem  se  dederit  vt  cum  filii  sequantur,  idem  erit,  e)  Se 
il  testatore  ba  opportunamente  conBiderato  il  filius  in  potestate  (median to 
iBtitiizione  o  diseredazione)  non  deve  ancora  considerare  queBto  nipote  da 
parte  di  tal  figlio:  quia  non  esset  nepos  suns  heres  futnrus  ;  fr.  4  $  1 
//.  t,  Del  pari  il  figlio  diseredato  emancipato  si  contrappone,  di  fronte  ul- 
i^avOy  ai  figli  generati  dopo  I'emancipazione ;  fr.  3  de  coni,:  exheredatus 
obstat  filiis  suis  post  emancipationem  susceptis  [qnesto  principle ,  se  anche 
le  citate  parole  del  fr.  3  si  debbono  cancellare  col  Momhsen,  in  sostanza 
e  esatto]. 

*^)  Tit.  Dig.  37,  8  de  coniungendis  cum  emancipato  liberis  eius.  — 
Fr.  3  de  coni, :  propter  id  caput  edicti  quod  a  Illiano  introductum  est, 
id  est  ex  nova  clausola;  fr.  1  $  13  de  ventre:  namque  natus  solet  patii 
ex  novo  edicto  iungi,  Le  parole  dell'editto  nel  fr.  1  pr.  de  coni.:  e  fr.  5 
pr.  si  tab.  test.  null.  Intorno  al  motive:  fr.  1  $  1  de  coni,  —  Fr.  1  $  10 
de  coni,:  lllud  non  interest,  quota  portio  hereditatis  ad  nepotem  pertincat 
{an  per  quam  modicam;  del.  Mommbrn]:  nam  et  si  modica  sit,  attamen  di- 
cemus  locum  esse  huic  parti  edicti,  —  II  nepos  trattenuto  acquista  un  di- 
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a)  Sotto  la  parola  nepotes  (U  qui  sni  sunt)  i  quali  vengono 
coiigianti  col  padre  emancipate,  si  debbono  intendere  i  piu  pros- 
si  mi  gradaiim;  noa  essendovi  nii  nepos,  i  pronepoten  provenienti 
da  Ini ;  essendovi  un  nepos  e  nn  pronepos  per  parte  di  iiu  deftomto 
fmtello,  vengono  ambedne  congiuuti :  «  ambo  enim  in  suorum  loco 
9ucee98€j'unt  »  (fr.  1  ^  1  de  conL).  Se  il  figlio  non  sia  emancipatus, 
ma  in  adoptionem  datns,  quando  gli  sia  in  geuerc  aperto  Tadito, 
mediante  istitnzione,  alia  c,  t.  h.  p.  (ii.  23,  n.  34  in  f.),  gli  ven- 
gono pure  congiunti  i  nepoti  trattennti  in  iK)tests\  deH'uvo  (fr.  1 
^  2  de  eoni,:  in  adoptionem  dato  non  alias  iunffitur  nisi  instituto  et 
alio  committente  edictum;  fr.  13  §  2  k.  tJ). 

(i)  II  figlio  emancipato  a  ciii  si  nniscono  i  nepoti  mediante  la 
conginnzione,  puo  essere  istitnito  od  omesso  (inngitur  nepos  patri 
suo  emancipato  sire  pater  praeteritus  sit  sire  institutus;  fr.  1  §  2 
de  coni.).  I  nepotes  vengono  anzitutto  presupposti  come  omessi 
(fr.  1  §  34  de  coni.;  fr.  13  §  2  ^.  t.).  Essi  lianno  nondimeno  la 
loro  c.  t.  come  un  diritto  a  se  stante  e  percio  deve  i)ure  esser 
loro  concesso,  in  qnanto  il  loro  padre  vien  diseredato,  non  di 
niiirli  ad  esso,  ma  piuttosto  (poiclie  nella  stessa  misura  « ex- 
heredatus  pro  mortuo  habetnr  »),  che  adesso  possano  pretendere 
Pintiera  quota  (fr.  1  §  4,  5  ^e  coni.).  Cosi  pure  quando  il  nepos 
trattenuto    in    i)otestt\   venga  istitnito  *^)  e  possa  derivare  la  c.  t. 


ritto  a  se,  sebbene  del  tiitto  omogeneo,  accan to  al  sno  padre  emancipato; 
fr.  2  dc  coni.:  cum  eadem  condicione  in  eandan  partem  vocantHr.  Perci6 
h  egiiale  anclie  la  Inro  prestazione  dei  tegati. 

*'-^)  Qiiindi  anclie  la  c.  /.  deWemancipatuR  preterito  pu6  esser  diretta 
contro  il  nepos.  Fr.  23  i>r.  de  inoff.  test.,  5,  2  (Paul.):  Si  jjonas  fiUum 
eumncipatum  prneferitum  et  er  eo  nepotem  in  potentate  retentnm  heredem 
institutuin  esne :  fiUus  potent  contra  filinm  sunm  testatoris  nepotem  petere 
bonorum  posacHnionem,  qnaai  autem  de  inofficioso  non  potevit  [perclie  essendo 
oft'eso  il  diritto  fornialc  di  credo  nccessario,  il  niateriale,  come  snssidiario, 
non  viene  csercitatoj  L.  4  C.  de  lib.  prael.,  6,  28:  cmmi  ttUimnm  adiu- 
torinm  de  inofficiosa  querela  jwHituni  est,  et  nemo  ex  alio  ortus  praesidio 
ad  hanc  decurrere  possit].  quod  si  exUeredatus  sit  filius  emancipatus,  po- 
terit  queri  et  ita  iuntjetur  fiUo  suo  [in  base  alia  6.  p.  litis  ordinandae 
gratia,  vol,  II  di  questa  serie  p.  198]  et  simul  cum  eo  hereditatem  ob- 
tinehit. 
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da  nn  altro  omesso,  non  gli  deve  arrecare  danno  alciino  (a  iirotivo 
appimto  del  proprio  diritto  a  sb  stante  alia  quota  di  credit^)  che 
il  padre  di  lui^  come  diseredato,  uon  sia  in  condizione  di  parte- 
cipare  nlla  quota  di  eredit^;  fr.  3  de  coni.:  nepoti  retento  in  pote- 
state  (instituto)  bonorum  possessio  dari  debet,  qnoniam,  si  pater 
eius  emancipates  praeteritns  esset,  simul  cum  eo  bonorum  possessionem 
accipere  posset,  nee  debet  deterioris  esse  condicionis,  quia  pater  eius 
exheredatus  sit,  Un  nepos  diseredato  non  pub  partecipare  alia  cou- 
gianzione  (fr.  1  pr.  de  coni,:  neqtte  notam  eaheredationis  mertiernnt 
ancfae  quando  per  avventura  «  heres  extiterit  ei  quern  avus  heredem 
fecerat  »  (fr.  5  de  eoni.). 

27.  —  y)  Di  eio  die  spetterebbe  alPemancipato,  qualora  e^\i 
fosse  rimasto  sotto  potest^,  ricevono  in  virtu  del  diritto  di  con- 
giunzione^  una  metA  gli  emancipati,  Taltra  nieti\  i  nepotcs  ^^).  So 
pertanto  di  libe^-i  non  si  lianno  elie  qnesto  figlio  e  due  nepotes 
per  parte  sua  trattenuti  in  potcstj^,  si  dirigc  la  b.  p.  del  figlio  alia 
metk  deWeveditky  quella  dei  nepotes  riapettivamente  ad  un  quarto. 
Se  vi  fosse  ancbe  un  altro  figlio,  questo  riceve  la  metil  ddPere- 
dit^:  delFaltra  meti\  deirereditj\  ricevono  il  figlio  emaneipato  una 
metA,  i  suoi  flgli  la  restante  ineh\.  Se  vi  sono  due  figli  emancipati 
e  dei  nepoti  per  parte  di  ciascuno  di  essi  trattenuti  in  potestsV, 
spetta  di  ciascuna  met{\  delPereditti  la  mot}\  ad  o;>ni  emancipato 
ed  ai  suoi  figli  per  quote  virili  Paltra  mets\  (fr.  1  §  11  f7e  coni.)  ^'). 
Se  il  defunto  abbia,  per  es.,  istituito  il  suo  filius  snus  in  due  terzi, 
il  suo  figlio  emancipato  in  un  terzo,  prende  il  nepote  per  parte 
di  quest'ultimo  figlio,  il  quale  sia  trattenuto  in  potestA,  delPavo, 
con  la  c.  t.  da  suo  zio  */i2j  ^^  suo  padre  \\^  (fr.  1  §  3  de  coni,). 


^)  L^eniancipato  puo  anelie  esser  giii  il  nepoto.  Se  eioe  51  testatore  lia 
due  nepoti  per  parte  dello  steRSO  figlio  e  li  cMuancipa  tratteiiendo  nella 
sua  potestA  un  pronepote  per  parte  di  uno  di  l<»ro,  Pun  nepote  riceve 
la  inetA,  I'altra  h  ottenuta  dalPaltro  nepote  con  suo  figlio;  fr,  1  ^  17 
de  eoni. 

^^)  Se  uno  dei  piil  nepoti  omette  di  ricevere  la  mia  porzionc,  ossa 
accresce  a  favore  degli  altri  nepoti;  se  vengon  meno  tutti  i  nepoti,  essa 
accresce  unicaniente  a  favore  di  sao  padre  e  sol  tan  to  quando  egli  non  vi 
sia,  a  favore  di  tutti  i  restanti  coeredi;  fr.  1  ^  12  de  eoni. 
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Se  il  defunto  alibia  institaito  due  nex>oti  da  lai  trattenati  in- 
sieme  al  loro  zio  ed  abbia  preterito  il  padre  emancipato  di  qaei 
nepoti,  la  eredit^  (qtiod  ad  edictum  praetoris  attinet)  vien  divisa 
in  dae  met^  di  cui  I'uQa  spetta  a  quello  zio,  Paltra,  in  base  alia 
c.  t.  ottenuta  dall'emancipato,  per  metA  a  lai  stesso,  per  mer^ 
ai  dae  nepoti  insieme  {duo  unam  qttartam  habituri  erant  patre  co- 
rum  aceipiente  c,  t.  b.  po88€9sio7iem  sifuissent  {amho;  ins.  Mommse^^] 
in  avi  potestate;  fr.  7  de  coni.). 

3)  La  collazione  avviene  nel  segaente  modo.  L'emancipato,  il 
qaale  non  lia  iigli  in  patria  potestii,  deve  conferire  ai  saoi  col- 
lateral! che  stanno  sotto  potestd,;  da  cio  e  edentate  quando  vi 
siano  figli  suoi  i  quali  sono  sotto  la  potest^  dell'avo.  In  tal  caso 
egli  deve  conferire  i  saoi  bona  soltanto  a  qaesti  figli:  merito, 
quia  veniendo  ad  bonormn  possessionem  illis  solis  inittriatn  faeit, 
(fr.  I  ^  13  de  com'.).  Del  patrimonio  da  conferire  calcola  la  metii 
per  parte  propria;  I'altra  met^  vien  ricevuta  dai  nepotes  insieme. 
Se  pertanto  egli  La  un  nepos  e  di  ano  di  essi  defunto  due  proiie- 
poteSf  trattiene  del  suo  patrimonio,  che  sale  a  100,  per  se  50  e 
d^  25  al  nepos  e  25  ai  pronepotes  insieme  (fr.  1  §  14,  15  de  coni.). 
D'altra  parte  a  questi  nepoti  rimasti  sotto  la  potestA.  delPavo 
pno  esser  fatta  la  collazione  anche  da  an  altro  zio  emancipato. 
Per  es.  se  vi  siano  un  figlio  emancipato,  un  figlio  sotto  potesta  e 
un  altro  figlio  emancipato  con  nepotes  trattenati  in  potest^  del- 
I'avo,  quel  figlio  emancipato  conferisce  il  proi)rio  patrimonio  (dope 
aver  trattenuto  an  terzo  jier  se)  per  an  terzo  al  fratello  sottoposto 
a  potest^  e  per  an  terzo  ai  nepotes.  I  quali  ultimi  non  fanno  par- 
tecipare  il  padre  loro  a  cio  clie  banno  ricevuto,  neppure  potendosi 
cio  considerare  come  patrimonio  dell'avo  {hoc  enim  non  de  bonis 
aviy  sed  propter  bona  postea  eis  accessit;  fr.  1  §  14  c^  cont.).  [Se 
invece  11  loro  padre  e  gii\  morto  e  dei  suoi  due  figli  ano  soltanto 
e  rimasto  in  potesti\  dell'avo,  I'altro  h  emancipato,  essendovi  quello 
zio  emancipato  e  I'altro  sotto  potesta,  si  verifica  per  I'ordinaria 
collazione  da  parte  dello  zio  emancipato  questa  singolarit^  che  egli 
trattiene  ^'3  per  se  e  conferisce  ^j^  al  proprio  fratello  sotto  potest^ 
e  V3  ^1  ^^^  nipote  sotto  potesta,  mentre  questo  nipote  riceve  del- 
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I'eredit^  delPavo  meno  cbe  suo  zio,  cio^  a  causa  della  concorrenza 
del  suo  fratello  emancipato,  soltanto  VeJ  ^^'  1  §  16  <^^  coni.  Con- 
frouta  anclie  sotto  n.  42,  n.  9]. 

e)  La  naturale  posizione  del  figlio  rlmpetto  al  nepote  tratte- 
uuto  in  potest^,  puo  essere  trasfonnata  artiflcialmente  mediante 
adozione. 

aa)  Se  Pavo  abbia  del  suoi  due  nipoti  per  parte  del  figlio 
emancipato  trattenuto  Puno  in  potestil  e  adottato  I'altro  in  locum 
filii,  riceve  quest'ultirao  la  intiera  porzione  di  un  figlio  mentre  il 
nepote  trattenuto  in  potest^  vien  congiunto  nella  porzione  di  figlio 
8pettante  a  suo  padre  (fr.  1  §  9  <ic  coni,]  fr.  3  §  6  c^  coll,  hon.; 
fr.  13  §  3  /*.  t;  efr.  n.  47,  n.  a).  Se  nondimeno  successivamente 
11  nepos  adottato  in  locum  filii  sia  stato  nuovamente  emancipato 
dalPavo,  viene  ad  essere  intieramente  escluso  dalla  successione 
(fr.  3  §  3,  4  [su  cib  Posservazione  del  Mommsen  nella  sua  edi- 
zione]  h.-t.)  dal  padre  cbe  ba  precedenza  su  lui  (cfr.  n.  47,  n.  b). 

bb)  Se  il  padre  di  famiglia  abbia  uu  figlio  e  da  lui  un  nipote 
ed  egli  adotta  il  figlio  (emancipato)  in  locum  nepotis,  questi,  o 
rimanga  in  adozione  o  sia  di  nuovo  emancipato/  non  esclude  in 
caso  alcuno  il  hepos  trattenuto;  ma  se  abbia  emancipato  il  nipote 
adottivo,  questo  retrocede  nella  sua  naturale  posizione  di  figlio 
emancipato  e  ora  si  pub  di  nuovo  venire  alPapplicazione  delFe- 
dictum  de  coniung.  (fr.  1  §  7  ^.  t,). 

cc)  Se  il  padre  di  famiglia  cbe  ba  un  figlio  sottoposto  a  po- 
test^ abbia  adottato  un  extraneus  «  in  nepotis  locum  quasi  ex  eo 
filio  natum  »,  ma  abbia  poi  emancipato  il  figlio,  poicb6  cosl  il 
nepos  cesso  di  essere  «  ex  Uberis »  delPemancipato  non  ba  asso- 
lutamente  piu  luogo  Vedict,  de  coni.;  bensl  il  nepoa  (Vangerow, 
II,  p.  240)  riceve  la  i>orzione  della  stirpe. 

28.  —  3.^  NelPalternativa  tenuta  prima  pei  liberi,  della  institu- 
zione  o  diseredazione,  si  debbono  sottoporre  a  piu  esatta  disamina 
nella  c.  t.  b.  p.  in  particolare  riguardo  alia  diseredazione  la  esclu- 
sione  nominativa,  e  riguardo  alia  istituzione  la  iustituzione  condi- 
zionale. 

a)  Come  punto  principale  compare  in  prima  linea  la  questione 
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del  nominatim  exheredare  ^').  Ma  la  decisione  di  si  fatta  questione, 
l)cr  lo  state  in  cui  si  fanno  innanzi  le  fonti  in  assetto  incompleto 
lion  h  tale  da  esimerci  da  dubbiezze.  lo  ricordo  le  massime  del 
diritto  civile  stabilite  sopra:  per  il  JiUus  iam  natus  si  era  veniita 
fissando  la  massiina,  che  egli  si  dovesse  diseredare  noniUiatim 
(n.  19,  n.  1);  per  i  ceteri  sui  iam  nati  \filiaj  nepos,  neptis,  pro- 
nepos,  proneptis]  bastava  la  exheredatio  inter  ceteroa  (n.  20,  n.  6); 
riguardo  ai  postnmi  stii  la  massima  che  essi  debbansi  diseredare 
per  virilem  sexiim  ad  similiUidinem  filiorum  noniinaiim  appare  tut- 
tavia  oscillante  in  TJlpiano,  nientre  invece  si  era  concordi  intorno 
alia  i7iter  ceteros  exheredatio  (soltanto  con  il  lascito  di  un  legato)  del 
postuini  di  sesso  femininile  (n.  21,  n.  11).  Qual  posizione  prese 
di  froiite  a  ci5  il  pretore  nella  c.  t.  b,  p.  f  ^). 

Secoudo  quello  die  e  stato  esposto  sopra  intorno  al  si^ni- 
ficato  della  c.  t.  nominale  si  giunge  al  risultato  cbe  il  pretore  i>er 
il  filiiis  8UU8  iam  natus  e  per  i  postumi  sui  necessariamente  abbia 
accettato  le  disposizioni  del  diritto  civile  intorno  alia  loro  consi- 
derazione  e  cbe  cio^  da  questo  aspetto  non  abbia  posto  delle  sue 
proprie    disposizioni    nelPeditto.    Quando    pertanto  egli,  per  dare 


^^)  Pel  resto  il  pretore,  riguardo  alia  diseredazionc,  si  attiene  alle  dispo- 
sizioni del  diritto  civile  gi^  sopra  rinnite  (num.  19,  nota  98)  adoperando 
i  i)assi  relativi  alia  6.  p. ;  quindi  in  particolare  deve  ricorrervi  una  ejche- 
redatio  qtiae  rite  facta  est  (fr.  8  $  2  /*.  t,) ;  una  disoredazione  incondi- 
zionata  (fr.  18  pr.  h,  t. :  sub  condicione  exheredatus  c.  t,  b.  possessionem 
petet,  licet  sub  condicione  heres  institutus  a  c.  t.  6.  p,  excludatur) ;  una 
exheredatio  ab  eo  gradu  contra  quern  petitur  b,  p,  (fr.  8  $  1  A.  f . :  unde 
si  a  primo  gradu  exheredatus  sit  filius,  a  secundo  practeritus  et  prinw 
gradu  scripti  non  petierint  bonorum  possessionem,  poterit  c,  t,  accipere 
b,  possessionem);  una  exheredatio  non  semplicemente  ab  uno  ex  heredibus 
(fr.  8  $  3  /'.  t,).  Cfr.  Schmidt,  p.  86,  n.  60. 


/)  Poco  sappiarao  di  preciso.  Secondo  il  Lenel,  Das  Edict,  perpet,  [ted.], 
$  142,  p.  273,  TEditto  non  arrebbe  subito  in  principio  facto  dipendere  la  vo- 
oazione  dei  liberi  dalla  circostanza  clie  non  fossero  stati  institniti  nh  diseredati. 
PiuttoHto  sembra  che  la  esclasione  dcf^ll  cxheredati,  di  cui  Ulpiano  tratra  solo 
iiel  lib.  40  in  una  Hpeciale  sezione  (fr.  8  pr.  $  10  h,  ^),  Mia  stata  ordinata  in 
una  Hpeciiile  clansola  e  vcrosimilmente  qiiella  degli  instituti  non  eia  stata  af- 
fatt'O  espressaniente  ricordata. 
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iihit^  di  regolamento  al  tutto,  accoglie  qiieste  persone  nella  cercliia 
della  c.  t,,  ma  senz'altro  riconosce  ad  esse  la  successione  ereditaria 
db  intestato  gik  deferita  loro  dal  diritto  civile,  si  deve  ancbe  in 
pari  tempo  regolare  secondo  quelle  presupposizioni  sotto  le  quali 
il  diritto  civile  ammette  o  viceversa  non  ammette,  questa  sacces- 
sione  intestata. 

Ora  con  questo  risultato  sta  in  uno  spiacevole  disaccordo  il 
passo  gaiano  (monco,  ma  restituito  secondo  nn  criterio  comune- 
mente  accolto)  il  quale  tratta  di  questo  punto. 

Gai.,  II,  129  (dopocb^  precedentemente  nel  §  127  erastato  detto: 
sed  si  quideni  Jilius  a  patre  exheredatus,  nominatim  exheredari 
[dehetf]  e  nel  §  128  evidentemente  aveva  parlato  del  diritto  civile 
delle  ceterae  liherorum  ;personae)i  nam  'praetor  omnes^  virilis  sextts 
tarn  [filioa  quam  ceteros],  id  est  negates  quoque  et  pro[nepotes  nonii- 
natirn  exheredari  iubet]. 

Certamente  dopo  il  tarn  che  e  assicurato  dal  mauoscritto  [cou- 
fronta  Backing,  Gai.  Inst.  God.  Veron.  Apographumy  1866,  p.  86]  a 
pena  puo  esser  supposto  qualche  cosa  di  di  verso  dalle  parole: 
filios  quam  ceteros.  E  cio  contradice  rudemente  a  quanto  appunto 
k  stato  detto  sopra:  non  esser  possibile  die  il  pretore  intorno  ai 
filii  sui  iam  nati  abbia  posto  una  sua  particolare  disposizione,  sia 
pure  concordante  in  sostanza  col  diritto  civile. 

Percib  non  sta  nel  manoscritto  secondo  lo  Studemund  tam,  lua 
lib,  Gaio,  cio^,  scrisse:  non  praetor  omnes  virilis  sexus  liberos. 
Poicb^  tosto  segue  id  est,  ormai  e  chiaro  cbe  qui  non  pub  farsi 
ancora  parola  del  filius  e  cio  e  confermato  dal  quoque.  Gaio  diceva 
nel  127:  \\  filius  si  deve  (per  diritto  civile)  diseredare  nomma^iw; 
qui  nel  §  129  aggiunge:  «  ancbe  tutti  gli  altri  liberi  di  sesso 
mascbile,  cio^  nepotes  e  pronepotes  sono  (per  disposizione  [)retoria) 
da  diseredare  nominatim  »  ^^).   Ma  comunque  si  voglia  colmare  la 


2*)  Schmidt,  p.  59,  n.  174  e  d'avviso,  cho  I'editto  nel  complesso  in 
cui  considerava  la  forma  di  diseiedazione  abbia  parlato  soltanto  degli 
emancipati.  Ci6  non  e  pertanto  possibile.  II  pretore  ha  posto  una  propria 
norma  intorno  i  cetei'i  sui  iam  nati. 

GlUck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  —  5S. 
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lacuna  fra  liberos  ed  id  est  ^*)j  resta  pur  sempre  sicaro,  secondo 
1:i  lezione  dello  Studesiuno,  clie  qni  si  parla  soltanto  dei  9ui 
virilis  sexus  iam  nati,  ad  eccezione  del  filius  e  cosi  si  ha  ana 
plena  conferma  del  risnltato  ottennto  precedentemente  ^). 

lo  diceva  per  lo  innanzi  che  anche  intorno  al  nominatim  dise- 
n'dare  dei  postiimi  sui  Peditto  puo  avere  conteniito  alcnne  parti- 
eolari  disposizioni.  Purtroppo  qni  Gaio  non  si  puo  supplire  che 
c*on  le  Istituzioni.  Dopocli^  egli  sino  al  §  129  ha  parlato  dei  sui 
iam  nati^  tratta  nei  §§  130-134  della  instituzione  e  diseredazione 
dei  postumi  sui,  e  in  ogni  caso  noi  dalle  parti  leggibili  della 
chiusa  del  §  134  (dove  Gaio  avrebbe  ricordato  le  disposizioni  pre- 
torie  se  ve  ne  fossero  state)  possianio  vedere  che  non  parla  di 
disposizioni  p;'etofie.  Oltre  a  ci5  abbiamo  nn  argomento,  il  quale 
iiiostra  che  una  disposizione  pretoria  la  quale  ingiungesse  la  dise- 
redazione nominatim  dei  postumi  di  sesso  maschile  non  pub  affatto 
essere  esiatita.  £  la  circostanza  gid,  fatta  notare  che  Ulpiai^o 
ancora  dubitativamente  dice  potersi  essi  diseredare  iiiter  ceteros, 
nia  «  esser  nondimeno  tiitius  »  diseredarli  noiuinatim,  ^h  avrebbe 
potuto  dirlo  se  allora  vi  fosse  stata  nna  norma  pretoria  la  quale 
avesse  decisa  la  questione  ^^). 

Invece  riguardo  agli  emancipati  6  attestato  nelle  nostre  fonti 
ua'espressa  disposizione  edittale  ^^). 


^)  Si  potrebbe  pensare  a  « lyraeter  fiUum  »  o  «  inferioris  gradus  »;  il 
che  tuttavia  ha  altri  dubhi  in  contrario.  Soprattutto  mi  piace  la  conget- 
tiira  siiggeritami  dal  mio  annco  Danz  :  «  ex  fiUo  »  [ovvero  «  ex  filio 
nalos  »]. 

*^)  Non  ci  si  pu6  quindi  trincerare  (Schmidt,  p.  59,  n.  74)  dietro  a 
qnesto,  che  allora  «  vi  sia  stata  nnche  nn'  altra  idea  interne  a  questo 
pnnte  ». 

^^)  Ga.1.,  II,  135:  Emancipatos  liberos,,,  sed  praetor  omnes  tarn  /eminini 
qitam  masculini  sextts,  si  heredes  non  institiianturj  exheredari  iubet,  virilis 
sexus  {etiam    inferioris    gradus    nominatim,   f eminini;  Huschke]  vero  [ei] 


y)  11  KuOgkr  e  lo  Stcdrmund  hanno  la  lezione  nella  loro  CoUecHo  libr&rum 
inr-.  ant,:  nam  prat  to  i*  omnes  virilis  stxas  Hb[erorum  personas]^  id  eat  nepote* 
quvque  tt  pronepottg. 
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II  risultato  6  uno  svolgimento  storico  molto  semplice.  Per  il 
filius  SUU8  iam  natus  il  diritto  civile  era  gik  pervenuto  alia  regola 
della  diseredazione  noininativa.  II  pretore  facendo  sempliceinento 
valere  cio  per  la  loro  nominale  c.  t.  vi  si  h  rannodato,  e  riguardo 
alia  reale  c.  t.  h.  p.  data  ai  ceteri  sui  iam  nati  dispone  die  anclic 
{quoqtie)  dei  i)iii  remoti  siii  di  sesso  maschile  [nepotes,  pronepotes) 
deve  essere  fatta  una  diseredazione  nominativa,  mentre  per  le 
donne  [per  le  quali  in  generale  secondo  la  disposizione  antoninu 
ja  e.  t.  di  nuovo  era  stata  ridotta  a  nominale  in  gaisa  da  nou 
assi  curare  ad  esse  cbe  il  contenuto  del  loro  diritto  civile]  il  pre- 
tore, cosi  come  11  diritto  civile,  lascia  la  liberty  di  fare  la  dise- 
redazione inter  ceteros,  Ci5  gli  dette  pure  occasione  di  fare  anche 
per  gli  emancipati  la  distinzione  del  sesso  maseolino  dal  femminino. 
Per  i  postumi  sui  mancava  un'esplicita  disposizione,  cosi  cbe  si 
poteva  asserire  del  tutto  fuori  di  dubbio  la  nominativa  disereda- 
zione del  filins  posUimus  (Ulp.,  XXIT,  21);  ma  quelle  disposizioni 
pretorie  dovevano  generare  la  tendenza  di  trarre  ancbe  qui  i 
nepotes  e  pronepotes  di  sesso  mascbile.  sotto  il  nominatim  exheredari, 
e  cosi  dice  qiiindi  Ulpiano  (22):  tutins  est  tamen  nominatim  eon 
exheredari :  et  id  ohservatnr  magis.  Quest'  «  osservanza  »  vale  per 
il  loro  neeessario  diritto  civile;  ma  abbraccia  ancbe  da  se  meile- 
sima,  conformemente  a  quello,  la  c,  t.  b,  p,  a  loro  concessa. 

29.  —  h)  Kiguardo  al  trattamento  delle  istituzioni  condizionali 
nella  e.  L  b,  p.  si  deve  di  nuovo  distinguere  se  trattasi  di  una 
reale  c.  t.  degli  eredi  con  diritto  di  accrescimento  e  degli  eman- 
cipati ovvero  di  quella  nominale  del  Jilius  iam  natus  o  dei 
postumi  sui. 

a)  Per  i  ceteri  sui  iam  nati  e  gli  emancipati  la  trattazione  di 
tale  questione  da  parte  del  pretore    si    risolveva    spontaueamente 


inter  ceteros:  quodsi  neque  heredes  instiiuii  fnerint,  neque  «7a,  vt  svpra 
diximiiSf  exheredati,  praetor  promittit  eis  contra  tabulas  bonorum  posses- 
sionem, Ulp.,  XXII,  23:  Emancipatos  liberos...  tamen  praetor  iubeiy  si 
non  instituantur  heredes,  exheredari^  masculos  omnes  nominatim  feminas 
vera  inter  ceteros:  alioquin  contra  tabulas  bonorum  possessionem  eis  polli- 
cetnr.  $  3  I.  de  exhered,  lib,^  2,  13. 
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in  qaesto  modo.  £3  t^ndenza  pretoria  di  giovare  del  tatto  ai  liberi 
nella  c.  t. ;  ma  essendovi  par  sempre  qui  un  violento  attacco  alio 
indicium  del  defunto,  il  pretore  non  ammette  la  c.  t.  se  noii 
quando  ai  liberi  non  xx>ssa  esser  recato  vantaggio  gi^  con  la  «ee. 
tab,  Se  pertanto  Perede  pretorio  necessario  h  istituito  sotto  una 
condizione,  non  vi  e  alcun  motivo  di  concedergli  qualcbe  cosa  altro 
dalla  sec.  tab.  infuori;  soltanto  qnando  la  condizione  h  vennta 
meno,  piio  venire  in  discussione  la  tutela  giuridica  col  contenuto 
della  c.  t,  *').  Per  i  ceteri  sui  iam  nati  vale  la  disposizione  del 
diritto  civile,  clie  la  loro  istituzione  possa  esser  fatta  sotto  qual- 
sivoglia  condizione  ancbe  non  pot^stativa  senza  diseredazione  pel 
easo  opposto  (num.  20,  n.  5).  Con  ci5  per  la  reale  c.  t.  in  totam 
hereditatem  data  ad  essi  dal  pretore  (la  quale  anche  per  il  nepos  e 
i\ pronepoH  rimsise  sino  a  Giustiniano  in  immutata  validita)  si  ebbe 
il  punto  d'api)oggio  precedentemente  offerto  dal  diritto  civile,  cbe 
la  validity  della  istituzione  dell'erede  con  diritto  di  accrescimeuto 
si  dovesse  prendere  assolutamente  come  base  per  una  sec,  tab, 
Soltanto  quando  la  condizione  fosse  vennta  a  mancare,  cadeva  in 
qnestione  per  il  pretore  Poflfesa  al  diritto  di  erede  necessario  e 
fu  quindi  concessa  a  difesa  dell'erede  medesimo  la  b.  p.  nella 
maniera  gi^  trattata  nel  vol.  II  di  questa  serie  p.  92  col  conte- 
nuto di  una  c,  t.  Ci5  cbe  pel  nepos  era  venuto  a  risultare  per 
il  rannodarsi  al  diritto  civile  si  doveva  naturalmente  ritenere 
anche  per  Temancipato,  riguardo  al  quale  il  pretore  aveva  la 
niano  pienamente  libera  ^*). 


")  Fr.  3  $  11  *.  t.  (Ulp.):  Si  quis  ex  liberis  heres  senptus  sit,  ad 
c.  t.  b,  possessionem  vocari  non  debet,  cum  enim  possit  sec,  tab.  habere 
possessionem,  quo  bonum  est  ei  contra  tabulas  darif...  $  12.  Sed  si  sttb 
eondicione  scriptus  sit,  bonorum  possessionem  contra  tabulas  accipere  non 
potest.,.,  quid  ergo,  si  defecerit  condiciof  verum  est  cum  contra  tabulas 
accipere  bonorum  possessionem. 

^)  TJlpia.NO,  poichfe  egli  tratta  di  tale  qnestione,  niette  in  evidenza 
ambedue  le  principali  persone  die  vengono  considerate  nella  reale  e,  t., 
Vemanciiyalus  e  il  nepos;  fr.  3  $  13  h.  t.:  Si  sub  ea  eondicione  fiUus 
emancipatus  heres  sit  institutus  qua^  in  ipsins  potestate  non  est,  quia,  scriptus 
heres  est  bonorum  possessionem  secundum  tabuUis  accipere    potest  et  debetj 
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fi)  Biversamente  stanno  le  cose  per  il  filius  suus  iam  natus  e 
per  i  postumi  8uL  Qai  per  diritto  civile  I'aggiunta  di  una  condi- 
zione  non  potestativa  ^^)  h  ammissibile  soltanto  quaudo  il  Jilitis 
suits  iam  natus  [durante  la  cui  vita  in  generale  la  questione  deve 
essere  decisa]  e  il  postumus  suus  [presupposto  clie  la  condizione 
al  memento  della  venuta  del  postumo  tuttavia  penda]  sia  disere- 
dato  per  il  caso  opposto  (cfr.  N.  19,  n.  100;  N.  21,  n.  j3). 
Poicbe  anche  per  il  pretore  cio  costituiva  il  necessario  punto  di 
appoggio,  troviamo  un  caratteristico  modo  di  trattamento,  in  virtin 
del  quale,  come  sopra  fe  stato  detto  (K.  22,  n.  2),  qui  la  nomiuale 
b.  p,  di  questi  eredi  civili  necessari  appare  provveduta  di  una 
l)urticoIare  efficacia  pretoria. 

Quando  il  filius  suus  iaiii  natus,  rispettivamente  il  posUimus  suuSy 
8ono  istituiti  sotto  una  condizione  non  potestativa  e  diseredati 
per  il  caso  opposto,  il  loro  diritto  di  eredi  necessari  h  garantito. 
!N'on  vi  puo  quindi  essere  dubbio  alcuno  che  essi  debbano  aspet- 
tare  Padempimeuto  della  condizione  e  che  quando  ba  luogo,  Pe- 
redit^  spetta  loro  secondo  il  diritto  civile.  Parimente  non  fa  sorger 
dubbio,  clie  essi  durante  la  pendcnza  della  condizione  possano 
ins'ocare  la  sec.  tab.  b.  p.,  e  cioe  frattanto  conseguire  il  possesso 
i1elPerediti\.  Ma  clie  cosa  avviene  quando  essi  sono  istituiti  sotto 
una  condizione  non  potestativa  senza  essere  diseredati  per  il  caso 
opposto?  In  s^  qui  si  dovrebbe  dire:  il  testamento,  per  la  lesione 


non  contra  tabulas  potest:  et  si  forte  defecerit  condicio,  tuendiis  erit  a 
praetore  in  tantum  quantum  ferret,  si  contra  tabulas  bonorum  possessionem 
accepisset,  $  14.  Sed  et  si  nepos  sub  Jiuiusmodi  condicione  scriptus  sit  heres^ 
idem  erit  dicendum.  —  II  trattamento  della  sec.  tab.  come  di  una  c.  t. 
nel  yenir  meno  di  umi  (casnale)  condizione  non  si  A^erifica,  ben  lo  si 
intende,  quando  il  testators  abbia  difieredato  Perede  necessario  nel  caso 
contrario:  fr.  20  $  4  in  fin.  ds  bon,   Jihert.,  38,  2. 

^')  Kigaardo  alle  condizioni  potestative  si  attiene  il  pretore  alia  mas- 
sinia  del  diritto  civile  (num.  19,  notA  2  a),  clie  esse,  ancorch^  non  adem- 
piute,  comprendono  in  se  una  sufficiente  considerazione  del  diritto  di 
erode  necessario:  fr.  20  ^  4  de  bonis  Ubert.,  38,  2:  nam  si  id  (jenus 
condieionis  fuerit,  quae  in  potestate  fiUi  easet  veluii  «  cum  testamenium 
fecerit  »,  puto  etiam  omissa  condicione  fiUum  locum  substilutis  facere. 
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del  diritto  di  erede  civile  necessario  6  nuUo  ab  initio^  rispettivii- 
inente  per  rottnra;  non  pub  essere  invocata  da  essi  una  sec.  tab.^  bensi 
subito  la  b.  p.  ab  intestato  (X.  22,  n.  26).  Ma  il  pretore  prese  decisii- 
inente  un'altra  via.  Gome  egli  da  un  lato,  concedendo  la  sec.  tab.  6.  p., 
durante  la  pendenza  della  eondizione,  assicura  alPistituito  condizio- 
nalmente  un  graude  vantaggio,  oltre  la  volenti  del  fcestatore,  vuo'e 
pure  d'altro  canto,  per  serbare  il  maggior  rispetto  possibile  alhi 
volontti  del  testatore,  cbe  gli  eredi  civili  uecessari  durante  la  pen- 
denza delle  condizioni  (qtialisqualis  condicio  sit)  non  si  abbiauo 
ancora  da  appoggiare  sul  diritto  di  eredi  ab  intestato  spettante 
loro  per  la  lesione  del  diritto  di  eredi  necessari;  nia  che  debba 
loro  soltanto  esser  messa  a  disposizione  '^^)  la  secundum  tab.  6.  p. 
[cos^  come  se  pel  caso  del  venir  meno  della  condizione  fossero 
stati  diseredati].  In  cio  h  implicito  cbe  per  il  caso  in  cui  la  con- 
dizione si  verifichi  si  deve  restare  alia  sec.  tab.  b.  p.  concessu 
qimsi  scripto.  Cosi  siamo  pervenuti  ad  uno  dei  punti  nei  quali 
il  pretore  a  scopo  di  emendazione  rimpetto  alia  nullity  per  diritto 
civile  [a  cagione  di  aver  omesso  la  diseredazione  pel  caso  opposto] 
mantiene  in  vigore,  dalPaspetto  pretorio,  il  testamento  ^^).  Al  con- 
tmrio  quando  la  condizione  vien  meno,  il  pretore  riconosce  pie- 
namente  il  loro  diritto  di  eredi  civili  ab  intestato  cbe  subentra  a 
causa  della  preterizione.  Filius  sxius  tarn  natus  e  postumi  sui  pos- 
aono    i)ercio    considerare    ormai  la    sec.  tab.  b.  p.  come    non   data 

^^)  Fr.  2  M  de  h,  p.  sec.  tab.,  37,  11  (Ulp.):  8i  sub  condicione  heres 
institutes  filius  sit,  Illianus  peraeque  putavit  secundum  tabular  competere 
ei  quasi  scripto  bononim  possessionem,  qualisqualis  condicio  sit,  etiam  «/ 
haec  4i  si  navis  ex  Asia  r€nerity>;  et  quamvis  defecerit  condicio,  praetor 
tamen  filium,  qui  admiserit  secundum  tabulas,  tueri  debebit  ac  si  contra 
tabulas  acceperit  [di  qui  Bi  vede,  poicbe  ci6  si  configura  in  una  c.  t.,  die 
il  giureconsulto  non  presuppone  un  filius,  il  qnalo  sia  stato  diseredato 
per  il  caso  opposto] :  quae  tuitio  ei  qui  emancijyatus  est  necessaria  est. 
(Queste  parole,  le  quali  indicano  ci6  che  e  stato  precedenteniente  detto 
come  necessario  per  remancipato,  provano  die  si  riferisce  ancbe  &l  filius 
suu^  iam  natus  o  postumus],  —  Intorno  alia  gi^  provvisoria  sec.  tab.  iii 
condizioni  potestative  Schmidt,  p.  84,  nota  37. 

*^')  II  di  pill  intorno  a  tale  questione  appartiene  al  titolo  de  b.  p. 
sec.  tab,   . 
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e  invocare  la  h.  p.  tinde  liberi  o  anclie  appagarsi  del  loro  diritto 
civile;  ma  essi  possono  pure  (qiiantnnqne  ci5  non  sia  per  loro 
qiialclie  cosa  di  necessario  come  pel  filius  eniancipatus  e  per  il 
nepos)  derivare  siibito  dalla  invocata  sec.  tab.  la  tuitio  come  se 
avessero  ottenuto  la  c,  t.  E  questa  c.  t.  h  per  loro  nominale  cosi 
clie  essi  hanno  la  loro  porzione  come  eredi  ab  intestato  e  non  vi 
debbono  sopportare  alcnn  legato^  ma  soltanto  i  fedecommessi 
ah  intestato. 

II  risultato  cosl  ottenuto  vien  completamente  confermato  da  no 
passo,  il  quale  da  un  aspetto  (vol.  II  di  questa  serie  p.  92-98)  e 
gi^  stato  sottoposto  ad  una  minuta  analisi,  nella  quale  nondi- 
nieno  la  conclusione  del  giusto  modo  d'intenderlo  soltanto  qui  h 
possibile.  Quando,  dice  Ulpiano  nel  fr.  5  de  b.  p.  sec.  iah.y  dopoche 
ristituito  sub  coiidicia^ie  lia  conseguito  la  b.  p.  sec.  tab.,  la  con- 
dizione  viene  a  mancare,  pub  accadere  che  nondimeno  al  posses- 
sore rimanga  assicurato  il  patrimonio.  Quando  cio^  un  figlio  eman- 
cipato  [Ulpiano  avrebbe  potuto  anche,  come  nel  fr.  3  §  13,  14 
h.  t*  (n.  58),  i>orvi  accanto  il  nepos]  h  istituito  sotto  una  condizione 
e  non  h  ancora  {necdinn)  mancata  di  guisa  cbe  deve  sempre  an- 
zitutto  invocare  la  sec.  tab.  b.  p.j  si  considera  dopo  il  venir  meno 
della  condizione  (non  essendo  stato  diseredato  per  il  caso  opposto), 
die  abbia  il  patrimonio  come  quasi  contra  tabulas  bonorum  pos- 
sessione  accepta  e  deve  far  la  prestazione  dei  legati  soltanto  ai 
parentes  et  liberi.  D'altro  canto  quando  si  tratta  di  colui  qui  ai) 
intestato  bonorum  possessor  futurus  esset  [cioe  di  \xn  filius  suus  iani 
natus  o  di  un  postumus  suus  che  sia  stato  istituito  sotto  condizione 
e  non  diseredato  pel  caso  opposto]  deve  anch'esso  invocare  anzi- 
tiitto  la  secundum  tabulas  b.  p.  °^).  Ma  quando  poi  la  condizione  viene 
a  mancare,  anclie  per  lui  e  diritto  vigente  che  egli  sia  tutelato 
con  la  b.  p.  una  volta  invocata,  poiche  come  quasi  ab  intestato 
accepta  bonorum  possessione  rem  habere  videtur  e  deve  adempiere 
i   fedecommessi  ab  intestato.  Infatti  senza  di  cio  il  fediicommissario 


^*)  La  qnale  pertanto  resta  evidentemente  in    vigore    anche  quando  la 
condizione  si  verifica. 
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si  potrebbe  a  buon  dritto  lagnare  di  essere  fraudatus,  qaando  lo 
instituito  si  volesse  richiainare  alPaver  consegoifo  una  h.  p.  ex 
testamentOj  la  quale  noudimeno  ora  h  trattata  come  b.  p.  ah  in- 
testato, 

30.  —  TIT.  L'eflfetto  della  cousiderazione  non  sempre  opportuna- 
meiite  fatta  dalle  precedent!  regole  ^  Papertura  della  successione 
ereditaria  oflferta  mediante  la  c.  t.  b.  p. 

A)  La  c.  t.  b,  p.  non  h  un  qualsiasi  mezzo  giuridico  nell'or- 
dinario  seuvso;  h  una  successione  *'),  la  quale  viene  acquistata  in 
guisa  caratteristica.  Dopo  avveniito  Paequisto  ne  scaturiscono  i>er 
il  bonorum  possessor  gli  ordinari  mezzi  giuridici  del  sistema  ere- 
ditario  pretorio. 

1)  La  particolare  maniera  delPacquisto  h  niel   diritto  classioo 
la    invocazione    della  b.  p.  ed  in  ci5  consiste    Patto    di    adizione: 
una    didiiarazione  di  volont^  fatta  innanzi  al  magistrate  nel  ter 
mine  dehito  (vol.  II  di  questa  serie,  p.  122).  Qnesta  dichiarazione 
di  volont4  h  qui  particolarmente  rivolta  contro  lo  iudicium  del  dp- 
fiinto  contenuto  nel   testamento.    H  6.  'possessor  non  vnole  negare 
la  giuridica  posizione   in  se  dello  scriptus  heres    che    conforme  al 
testamento  snbentra  nel  luogo  del  defnnto.    AlPopposto    come  la 
c.  t  snjipone  appunto  la  possibility  che  la  her.  aditio  o  sec.  tab.  h.  />. 
avvenga  in  base  a  testamento,  cosi  essa  amraette  pure  in  base  a 
questo  SI  Padizione  si  la  riounzia,    con  Papertura  di  un^  ulteriore 
delazione  del  diritto  civile  e  coi  necessari    effetti    retroattivi   i»el 
bonorum  possessor.  Ma  essa  assicura  sempre  di  fronts  alPerede  im 
diritto  di  avocazione  dei  bona  e  di  altrettanto  sta  in  contradizione 
col    testamento.  Da   cio   scaturi  come  molto  plana  conclusione,  la 
massima  che  colui  il  quale  nelPuna  o  nelPaltra  guisa  lo  iudkium 
patris  secntus  est,  si  preclude  con  ci6  la  invocazione  della  c.  t.  h.  p.; 
alia  stessa  guisa  che  in  senso  opposto,   mediante  una    particolare 
disposizione  edittale,  era  stato  stabilito  che  colui  il  quale  ha  invo- 


*3)  Con  tutte  le  ulterior!  conseguenze  che  si  radicano  nella  natora  della 
successione  universale  (in  particolare  anclie  il  diritto  di  accrescimento) ; 
cfr.  vol.  II  di  questa  serie  p.  24,  27,  nota  38,  p.  84-88. 
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cato  la  c.  t.  si  sottrae  cosi  an  legato  a  col  diversamente  sai'ebbe 
serbata  validitdi  per  Vedict.  de  leg.  praest,  ^*), 

2)  Kella  compilazione  giustinianea  ^)  la  e.  t.  si  ^  iu  certo 
qual  modo  sfigurata.  lo  ho  esposto  ci5  nel  vol.  II  di  questa  serie, 
p.  248-253  e  ne  faccio  qui  un  breve  riassunto. 

a)  Per  la  e.  t  non  6  piil  richiesta  la  domanda  della  b.  p.; 
basta  la  non  formale  aditio  o  pro  herede  gestio :  questa  nondimeno  ^ 
sempre  necessaria.  Pertanto  anebe  nel  diritto  giustinianeo  vale 
totalmente  riguardo  alPerede  necessario  che  egli  «  iudicium  parentis 
reacindit  per  contra  tabulas  bonoi'um  possessionem  (fr.  1  pr.  de  legat, 
praest.)]  ma  il  testamento  (sebbene  soltanto  in  un  certo  aspetto) 
non  h  tosto  invalido,  e  da  parte  delPerede  necessario  sopravvi- 
vente  al  testatore  v'^  tuttora  bisogno  cbe  dopo  il  momento  della 
delazione  della  c.  t.  faccia  una  positiva  dicbiarazione  di  volontit 
(raccbiudente  insieme  un'adizione  di  erede)  cbe  egli  insorge  contro 


")  Cfr.  a)  fr.  5  (  2  de  legat.  praest.:  Omnibus  autem  Uberis  praestari 
•legata  piaetor  voluit  exceptis  his  Uberis,  quibus  bonoruvt  possessionem 
praetor  dedit...  si  elegerit  contra  tabulae  non  habebit  leyaium;  fr.  18  ^  1 
h.  t. ;  b)  fr.  14  pr.  h.  t,:  Si  institntus  adierit^  quamvis  verbis  edicti  parum 
expressum  sit,  tamen  non  posse  enm  petere  c.  t.  b.  possessionem  respondit, 
quia  iudicium  patris  secutus  sit ;  conforme  a  cio  anche  il  fr.  5  $  15  7i.  t.: 
si  servus  eius  scriptus  sit  eumque  iusserit  adire  hereditatem  [singolarit^ 
riguardo  al  filitis  in  adoptionem  datus  heres  instituius,  fr.  10  $$  2,  3  h.  t. 
cfr.  num.  23,  nota  35];  nel  case  del  filius  suus  heres  institutus  corri- 
sponde  alPadizlone  il  comprobare  lo  iudicium  patris  mediante  iinmiasione, 
fr.  14  pr.  h.  t.;  c)  fr.  5  $  2  de  legat.  praest.:  si  legatum  elegerit,  eo 
iure  utimur,  ne  petal  bonorum  possessionem  c.  ^^  fr.  3  $  16  h.  t.  d)  Ri- 
pndio  della  c.  t.  oppouendo  la  exceptio  doli  mali  contro  I'attore  heres 
liairis  riguardo  a  ci6  che  al  padre  h  dovuto;  fr.  15  h.  t.:  si  praeteritus 
filius  emancipatus  [ex  testamento  f  Mommsek]  exceptionem  doli  mali  agenti 
heredi  pairis  opposuerit  de  eo  quod  patri  debuit;  cfr.  aneora  fr.«  50  $  4 
de  bon.  lib.,  38,  2;  v.  Schmidt,  p.  95,  nota  95;  vol.  II  di  questa  serie, 
p.  25;e)fr.  5^3  de.  legat.  praest.  Rivalsa  snl  legato  Be  dopo  concessa 
la  e,  t.  postea  apparuerit  eum  ex  his  Uberis  non  fuisse  qui  earn  bo- 
norum possessionem  cuscipere  possunt,  ex  his  tamen  esse  quibus  legata  pros- 
stantur. 


h)  Sui  residni  della  henorum  posseitio  nel  diritto  giustinianeo    ofr.    il   $    128 
delle  mie  iBtitusioni  di  diritto  private  giust.,  vol.  11. 

GLttcK,  Comm.  PanOette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  -  59. 
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il  testamento  stesso.  Questa  dichiarazione  di  volont^  non  e  permessa 
a  colui  il  quale  nel  modo  indicato  sopra  al  d.  1  «  iudieium  patris 
8ectitu8  est  "^'y  e  alPopposto,  colui  che  ha  fatto  la  dichiarazione  di 
volont^  diretta  contro  il  testamento,  non  pubi  trarre  piti  da  questo 
on  qualunque  diritto  per  se  medesimo.  Vale  pertanto  ancora  la 
massima  del  fi\  5  ^  'J  de  leg.  praest,:  constittiere  apud  se  dehet  utrum 
eontra  tabxdas  [sticcessionein  agnoscat]  an  vera  Ugatum  persequatur. 
b)  Pel  resto  6  stato  accolto  nella  compilazione  ginstirJanea 
Pintiero  contenuto  del  diritto  classico  sulla  c.  t.  Pertanto  il  testa- 
mento nella  sua  giuridica  esistenza  non  h  rescisso  con  hx  domanda 
(ricorrente  nel  senso  ginstinianeo)  della  c.  t.  Lo  scriptun  heres  pn5 
tuttavia  compiere  la  hereditatis  aditio  e  se  cio  sia  accaduto  «  stanno 
dapprima  i  due  diritti  acquisiti  di  eredit$i  in  lotta  fra  loro^  la 
her.  peiiiio,  che  ciascuno  dei  due  pub  promuovere  contro  Paltro  il 
quale  i)os8ieda,  decide  chi  dei  due  i)uo  scacciare  Paltro  ».  Secondo 
che  lo  scnptus  heres  accetta  o  rinunzia  si  avverano  le  svariate 
consegnenze  retroattive,  ricevute  dal  diritto  classico,  riguardo  al 
c.  t.  b.  possessor.  In  senso  giuridico  la  condizione  di  c.  t.  rimpetto 
alia  successione  testamentaria  non  h  in  alcun  modo  semplicemente 
quella  di  una  classe  precedente  rimpetto  ad  una  sussegnent^.  Ma 
riguardo  a  ci6  non  si  deve  raai  dimenticare  il  vero  e  proprio 
significato  di  fatto  della  c.  t.  nel  diritto  giustinianeo.  Come  gijl 
vien  fatto  notare  dai  classici  che  gli  scripti  heredes  a  causa  della 
€.  t.  loro  contrapposta  per  lo  piii  tralasciavano  la  her.  aditio,  cio 
h  da  ritenere  anche  in  molto  maggior  misura  nei  lunghi  secoli 
sino  a  Giustiniano.  Gli  scripti  heredes  tralasciano  di  regola  Vaditio 
a  causa  della  c.  /.;  percio  in  senso  di  fatto  la  c.  t,  e  proprio  re- 
golarmente  il  motivo  di  annuUamento  del  testamento  (cioe  il  mo- 
tivo  della  destituzione  del  testamento).  Cosi  si  spiegano  molto 
semplicemente  le  espressioni  adoperate  da  Leone  e  Giustiniako 
(vol.  II  di   questa  serie  p.  41,  n.  68,  p.  252,  n.  3). 

A  dir  breve,  la  pratica  importanza  della  c.  t.  nel  diritto  giu- 
stinianeo e  la  seguente:  conforme  al  materiale  giuridico  tntto 
quanto  ricevuto  intorno  alia  c.  f.,  essa^  il  diritto  acquistato,  in  base 
alia  dichiarazione  non  formale  fatta  dalPerede  necessario,  che  la  in- 
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voca,  di  Yoler  conseguire  Pereditd<  con  mezzi  giuridici  e  in  particolare 
con  la  her.  pet  E  in  questo  senso  appunto  la  c.  t.  nel  diritto 
giustiniaueo  h  piu  vicina,  sotto  Paspetto  di  un  mezzo  d'impu- 
gnativa,  alia  inoff.  querela^). 

31.  -—  B.  Mediante  un  apposito  edictum  de  legatis  praestandis 
e  ingiunta  (nella  reale  e.  t.)  al  honorum  possessor  la  prestazione 
di  certi  legati*). 

1.**  Le  persone  a  cui  i  legati  debbono  essere  conservati  (co- 
niunctae  o  exceptae  personae)  sono  i  pareiites  et  liber i.  Tutti  i  discen- 
denti  e  ascendenti,  sebbene  non  prossimi^  semprech^  al  momento 
del  dies  cedeiis  legati  sieno  legati  da  cognazione  [quindi  ancbe  i 
dati  in  adoptionem  e  (finch^  dura  il  rapporto  di  adozione)  gli  adop- 
tivi]  eiitrano  in  questa  categoria ;  e  cosl  in  genere,  non  tenendo 
conto  qui  dei  collaterali,  tutta  la  cercliia  di  persone,  le  quali, 
allorcli^  sono  in  pari  tempo  prossimi  eredi  ah  intestato,  lianno  un 
mat^riale  diritto  di  eredi  necessari.  Poicbe  vengono  conservati 
loro  i  legati,  sparisce  ogui  e  qualsiasi  circostanza,  in  virtd  della 
quale  sarebbe  stato  possibile  di  insorgere  contro  il  testamento 
per  motivo  d'inofficiositA.  Ad  essi  si  aggiunge  pure,  riguardo 
al  legatum  doiis  fattole,  la  moglie  del  testatore  o  di  suo  flglio  o 
nipote,  ecc.  Quando  dopo  lo  scioglimento  del  matrimouio  (eecezio- 
nalmente  ancbe  gi^  prima)  la  dos^  la  quale  vien  presupposta  come 
realmente  ricevuta,  pub  esser  richiesta,  il  legatum  dehiti  a  ci5 
diretto  (o  ad  altro  oggetto  di  egual  valore),  il  cui  oggetto  figura 
appunto  come  un  aes  aliemnuj  si  deve  ammettere  auclie  dal  c.  t  h. 
possessor  ^''). 


•*)  Cfr.  a)  fr.  1  pr.  ^^  1-3,  fr.  2  de  legal,  praest.:  qnlsquis  igitnr  [fr.  24 
eodem]  ex  liberis  parentibusve  fiterit  [fr.  3*1  eod.:  non  etiam  fratri  et 


i)  Cfr.  le  niie  cit.  htituz.^  $  139.  ^  interessunre  lo  scolio  stti  ti^?  ad  Bos., 
40,  3,  1  (Heimb.,  1Y,  p.  60-61)  che  tratta  appnnto  della  honorum  poa^eBnio  contra 
tabnlas,  Lo  seuliaste  dopo  aver  detto  in  che  cosa  essa  oonsiste,  soggiunge:  ^^Qnesto 
titulo,  Becondo  il  diritto  imperante,  ^  Biipertiuu.  Aiinuverando  infatti  le  novelle 
dupo  il  codice  le  caatie  determinate,  oltre  le  qaali  se  alcuuo  abbia  di^eredato  o 
preterito  il  proprio  figlio,  si  aunnlla  la  institnzioiie  d'erede,  ma  si  fa  la  pre- 
Htazione  di  tntti  i  legati,  nou  ha  liiogo  qnesto  tltolu,  nh  il  segnente  ». 

k)  Cfr.  Lenbl,  Miot,  perp.,  $  148,  p.  274. 
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2.®  AUe  conhinctae  personae  sono  confer! ti:  i  legati  e  fedeeoior 
messi  (fr.  1  pr.  de  leg.  pr.)j  le  mortis  causa  donationes  (fr.  3  pr.,  fr.  5 
§  7  in  jQne,  fr.  20  ^c?.)  e  finalmente  [secondo  un  rescritto  del  divo 
Pio  cbe  conferma  Topinione  di  Giuliano]  la  portio  hereditatis  aase- 
gnata  loro.  Queste  disposizioni  debbono  essere  in  s^  validainente 
fatte:  in  particolare  quindi  i  legata  utiliter  data  (fr.  3  §  7  eod,; 
cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  44,  n.  73);  esse  debbono  esser  dirette 
alia  persona  congianta  medesima  (non,  ad  esempio,  ad  una  per- 
sona ad  essa  sottoposta ;  fr.  3  §  2  eod. :  nee  enim  quaerimus  cui 
adquiratur,  sed  cui  honor  habitus  sit).  La  congianta  persona  deve 
anche  essere  in  grado  di  trattenere  per  s^  ci5  che  le  ^  stato  at- 
tribuito  (ond'^  che  non  si  deve  far  prestazione  di  on  lascito  gravato 
con  I'onere  della  restituzione  ad  un  estraneo  quia  emolumentum 
ad  eum  non  respicit,  fr.  3  §  4  eod.);  se  il  lascito  ^  fatto  anzitutto 
ad  un  extraneus,  ma  con  Ponere  della  restituzione  alia  congianta 
persona,  esso  ^  lasciato  in  vigore  (fr.  3  §  5,  6  eod.).  La  conser- 
vazione  della  validity  del  lascito  ha  la  seguente  figara  giaridica. 
Mentre    esso    non    pub   esser   fatto   piii   valere  contro  lo  scriptus 


sorori]  si    iura    cognationis    sunt    inter  eos.   Liber os  etiam....  qui   in 

adoptionem  dati  sunt  vel  etiam  adoptivi,  dummodo  tnaneant  liberi.  Fo- 
stumis  ntique;  fr.  25  $  1  eod.:  il  nepos  per  parte  del  filius  in  {idoptiontm 
datus,  quam  filius  postea  procreaverat ;  si  forte  ex  eodem  filio  retinuerat 
nepotem  unum  pluresve.,..  tuendus  est....  si  ex  filia  nepos;  £r.  3  in  tin. 
de  coniung.;  h)  fr.  1  pr.  eod.:  uxori  nuruique  dotis  nomine  Ugatum;  fr.  8 
$  4  eod.:  et  pronurum  ceterasque;  fr.  10  $  1  eod.:  esse  autem  uxorem  mortis 
tempore  exigemus....  sed  cum  et  constante  matrim^nio  adiwrsus  heredes  soeeri 
dabitur  actio;  fr.  15  $  3  eod:  ei  quae  dotem  non  haJ>et,  nullum  legatnm 
debebiturj  licet  sub  praetextu  dotis  legetur;  fr.  8  4  6  eod.:  etiam  si  pro 
dote  aliquid  fuerit  relictum,  ntputa  si  dos  in  rebus  sit  et  pro  rebtu  ei 
quantitOrS  relinquatur  vel  contra:  dum  tamen  hereditas  eo  non  minuetur 
[secondo  la  eccellente  congettura  del  Mommsen;  invece  di  dum  tamen  hoc 
nominetur]  quod  pro  dote  relinquitur;  di  ci6  che  ^  legato  praeter  dotem 
non  si  fa  la  prestazione,  fr.  8  $  3  eod.;  fr.  9  eod.:  sed  et  si  plus  sit  in 
legato  quam  in  dote  [usque  ad  id  quod  est  in  dote  ins.  Mommsen]  diLbiiur 
illis  a>ctio;  fr.  8^5  eod.:  Cum  autem  dotis  nomine  legatur,  non  puto  ad 
virilem  uxorem  nurumve  redigendam,  cum  mulier  ista  ad  aes  alienum  veuiat. 
Median te  il  mutamento  della  lezione  nei  precedenti  passi  sono  tolte  di 
mezzo  le  piccole  controversie  die  g}k  qui  dominavano. 
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liere»  che  adisce  {T^aentare  non  cogitur),  median te  Peditto  de  legat 
praesU  I'esecuzione  del  medesimo  «  ex  iudicio  patris  »  ^  stata  imposta 
al  c.  t.  h.  possessor,  abbia  o  no  lo  scriptus  heres  omessa  la  ereditii. 
II  che  significa:  le  azioni  le  quali  sarebbero  spettate  alPonorato 
gli  vengono  date  (come  utiles)  contro  il  o.  t.  b.  possessor.  E  da 
questo  aspetto  la  hereditatis  portio,  assegnata  ad  una  coniuncta 
persona,  la  quale  non  appartiene  ai  liberi  qui  c.  t.  petere  potueruiit 
(N.  23,  n.  36)  h  del  tutto  eguagliata  al  legato,  perch6  vien  com- 
pletamente  conservata  «  exemplo  legatorvm»  ^^).  Pertanto  il  legatario 
ha  la  utilis  actio  legatiy  la  instituita  coniuncta  persona  la  utilis 
hereditatis  petitio,  rispettivamente  la  fa/niiliae  erciscundae  actio, 
come  se  avesse  essa  adita  Peredit^  contro  il  c.  t.  b.  possessor 
(cfr.  N.  24,  n.  d). 

Per  conseguenza  la  posizione  delPonorato  neWadscripta  heredi- 
tatis portio  non  e  in  alcun  modo  eguale  (come  fu  sostenuto)  a  quella 
di  un  fedecommessario  universale;  rimane  piuttosto,  quale  6  vera- 
mente,  una  portio  conservata  della  diretta  hereditas.  Alio  istituito 
non  viene  afifatto  tolta  la  giuridica  possibility  della  hereditatis 
aditio  che  gli  spetta  iure  civili  (fr.  6  de  legat,  prasst,).  Ma  la  here- 
dit4itis  aditio  produce,  secondo  le  relazioni  romane^  un  effetto 
completamente  opposto  alle  tendenze  della  c.  t,  b.  p.  :  a  cagione  di 


•^)  Fr.  5  ^  6  de  leg.  praest.  (Ulp.):  Sed  et  si  portio  fiereditatis  fuerit 
adscripta  et,  qui  ex  liberia  parentibusve  est,  an  ei  conservanda  sit,  ut  solent 
legataf  et  Iulianus  saepissime  rescripsit  in  portione  quoque  hereditatis 
idem  quod  in  legato  probandum,  cuius  sententia  rescripto  divi  Pii  compro- 
bata  efttf  cum  hereditates  non  modo  honestiore  titulo  sed  et  pleniore  onere 
tribuantiir,  Fr.  7  eod»  (Tryph.):  Nam  secundum  constitutionem  divi  Pii 
ad  Tvscium  Fuscianum  [Matuccium  Fuscinum  Mommsen]  Numidiae  le- 
gatum  placuit  parentes  et  liberos  heredes  quoque  institutes  tueri  tisque  ad 
partem  tnrilem  exemplo  legatorum.  Fr.  5(7  eod.:  Ad  sum  autem  modum 
talibus  persofiis  succurrendum  est,  ut  ampliore  quidem  quam  virili  por- 
tione hereditatis  data  usque  ad  virilem  tueantur,  in  minorem  autem  eatenus 
actiones  his  tribuantur,  quatenus  scriptae  sint.  idem  observatur  et  circa 
legata  fideiiw  commissa,  quae  his  data  fuerint,  et  in  mortis  causa  dona- 
tionibus,  Fr.  3  $  6  eod.:  aequissimum  erit  dicersj  non  debere  ei  praetorem 
denegare  actionem. 
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quella  le  concessioiii  di  liberty  divengono  valide  e  cosi  il  valore 
dello  scbiavo  afirancato  e  sottratto  al  patrimonio. 

II  c,  t.  h,  possessor  (qui  dove  si  tratta  semplicemente  di  &r 
X>ervenire  per  mezzo  sno  alia  conginnta  persona  exemplo  lega- 
torum  •')  la  ])orzioDe  eredit«ria)  deve  essere  in  grado  percio  di 
vietare  alio  is  tit  ui  to  la  hereditutis  aditio  che  in  s^  gli  8x>etta, 
assicurandolo  personalmente  della  esatta  prestazione  della  portio 
ririlis.  Questa  via  giuridica  venne  iufatti  procarata.  La  denimcia 
fatta  alPistituito  sotto  promessa  della  portio  virilis,  rende  il  me- 
desiino  responsabile  verso  il  c.  t.  b.  possessor  (sit  quod  ei  kiipu- 
tetur)  per  la  hered,  aditio  successivamente  compiuta.  Poiche  le 
lihertates  competunt  ex  necessitate  per  aditionem  e  cosi  lo  istitnito 
(in  coutraddizioiie  col  priucipio  die  ba  per  seopo  la  non  dimiuuita 
avocazione  dei  bona)  damno  afjicit  hereditatem^  duin  competunt  liher- 
tates y  il  pretore  aceorda  al  contra  tab,  b.  possessor ,  ]>er  il  danno 
cagioiiatogli,  Vaetio  doli  contro  lo  instituito  (fr.  8  §  13  d^  leg.  praesi. 
Vol.  II  di  questa  serie,  p.  33).  Ma  alPopposto,  poiclje  lo  istituito 
non  avrebbe  dovuto  ex  iudicio  defuncti  sopportare  sulla  sua  parte 
le  libertatesy  quando  in  base  alia  deiiuncia  tralascia  la  hereditatis 
aditio  e  cosi  per  riguardo  all'interesse  del  c.  t,  b,  possessor  le 
libertates  divengono  invalide,  egli  non  puo  neppure  accampare 
pretesa  alcuna  sullo  scbiavo  rimasto  nel  patrimonio  (fr.  23  de  leg. 
praest.  Vol.  II  di  questa  serie,  p.  35,  d.  51).  Katuralmente  questa 
denuncia  cbe  vieta  Pacquisto  dell'eredit^  alia  istituita  coniuncta 
persona  si  riferisce  sol  tan  to  alia  hered,  aditio  cbe  ormai  le  si  pre- 
seuta  ex  necessitate,  non  alia  domanda  della  sec,  tab,  b,  p.  Come 
s'intende  da  se,  il  pretore  non  considererebbe  mai  quale  giustamente 


^'')  Quando  un  inBtituito  qui  ex  liberis  est  qui  c,  t.  petere  poterunt  in 
base  alia  sua  adozione  civile  ^  tnt^lato  dal  pretore  si  trova  nel  proprio 
diritto  cquivalente  a  quello  del  c.  1,  possessor;  manclierebbe  perci6  ogiii 
motive  se  il  c,  t,  b,  possessor  volesse  iinpedirgli  quest'adizione.  Ma  quando 
vien  conservata  una  portio  hereditatis  exemplo  legati,  si  ha  riguardo  sol- 
tanto  alia  circostanza  cbe  alio  scriptus  venga  assicurata  la  prestazione  di 
questa  portio  da  parte  del  c.  t.  b.  possessor,  Lo  scHptns  Tien  conside- 
rato  in  quella  stessa  dipendenza  del  c,  t,  possessor  cui  incombe  la  pre- 
stazione, la  quale  sussiste  per  il  legatario. 
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concessa  questa  h.  p.  dal  cai  conseguimento  dovrebbe  scaturire 
Tesser'  perseguibile  con  Vactio  doli  (poich^  nella  invocazione  di 
b.  p.  si  conterrebbe  in  pari  tempo  una  pro  herede  gestio) ;  ed  oltre 
a  cio  per  esteriori  motivi  non  viene  in  considerazione  la  conces- 
sione  deila  sec.  tab.  b.  p.,  non  adattandosi  qui:  qvasi  scriptum 
posse  petere  bonorum  possessionem  qtiamdUi  contra  tabulas  peti  potest 
(fr.  4  §  3  h.  t)  "). 

32.  — 3.®  Osservai  nel  principio  del  n.  3  come  la  prestazione 
dei  legati,  ecc,  alle  excepta^  personae  presupponga  la  reale  c.  t.  **). 
Kella  noroinale  il  testamento  ^  nullo,  ne  pno  quindi  farsi  parola 
di  pagamento  alcnno  di  legati;  ma  soltanto  di  obbligo  pei  fede- 
commessi  ab  intestato:  cfr.  n.  29  in  f.  Ma  la  c.  t.,  mediante  la 
reale  e  la  nominale,  a  causa  del  trarvi  dentro  anche  gl'instituiti, 
h  xm  completo  regolamento  della  successione  dei  liberi.  fi  anche 
necessario  percio  di  prendere  a  considerare  la  coesistenza  di  una 
pluralitii  di  liberty  ognuno  dei  quali  si  trovi  in  diversa  posizione 
giuridica.  I  Romani,  oscillando  a  destra  e  sinistra  fra  diversi 
criterii  direttivi,  in  questo  argoniento  non  vi  lianno  arrecata  una 
completa  luce  sui  punti  decisivi.  Xoi  troviamo  presso  di  loro  di- 
versitf^  di  opinioni  e  dubbi  e  quindi  anclie  presso  di  noi  diver- 
sit^  di  opinioni  sulle  loro  diversiti\  di  opinioni  e  sui  loro  dubbi. 
Del    resto    queste    moderne    dis])aritA;    di  opinioni,  poicb^    qui  il 


*^)  Ci6  discoQosce  del  tutto  lo  Schmidt,  il  quale  sacriticando  in  genero 
come  concetto  omogeneo  a  qnesta  coiiRervazione  della  portio  hereditatis 
adscripta  [per  tale  eqiiiparazione  non  paila  in  alcana  guisa  la  generale 
espreftftione  hieri]  lo  hereditatem  adire  dello  institnito  qui  ex  Uheris  est 
qui  contra  tabulas  petere  pottierunt,  di  cni  al  num.  28,  nota  36  [che  e 
pienamente  libero,  ne  si  puo  impedire  per  mezzo  di  denuncia  con  succes- 
%iy&  actio  doli]  dice  a  p.  139:  «  qaindi  la  excepta  persona  instituita  erede 
per  partecipare  al  ricordato  vantaggio,  deve  adire  la  erediti  o  fare  istanza 
per  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  y^. 

«»)  Cfr.  del  resto  ancora  fr.  6  ^  9  si  quis  om.  cans.,  29,  4  (Ulp.)  : 
Hoc  edictum  etiam  ad  c.  t.  b.  possessionem  pertinere  mayis  dicendum  est, 
scilicet  ut  qui  accipiendo  c.  t.  b.  possessionem  liberis  parentibusque  legata 
praestaret,  si  omiserit  earn  bonorum  possessionem  et  ab  intestato  possideat 
hereditatem^  cogatur  ea  praestare  qu4ze  praestaret  si  c.  t.  possessionetn 
accepisset. 
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diritto  romano  non  h  giimto  a  maturity.,  sono  di  scarso  interesse 
in  una  dottrina  che  noi,  a  causa  di  quanto  si  deve  dire  sotto  al 
n.  IV,  non  abbiamo  piti  oltre  da  costruire.  lo  non  na'inoltro  percio 
in  una  piti  minnta  analisi  dei  medesimi. 

a)  Prendiamo  anzitutto  il  caso  della  nuUitJk  per  diritto  civile  del 
testamento  in  seguito  alia  preterizione  di  un  filiws  suns  iam  natus 
o  di  un  postumtis  stius.  a)  Quando  questo  erede  necessario,  invocfai 
o  non  invochi  la  c.  t  nominale,  fa  valere  il  suo  diritto  di  erede 
necessario,  vale  per  lui  la  esenzione  dall'^.  de  leg.  praest.:  is  qui 
in  potestate  est  praeteritus  legata  non  dehebit  praestare,  etsi  contra 
tab,  b.  possessionem  petieHt  (fr.  lb  ^v,  de  leg.  praest.  di  Paolo). 
(i)  Se  accanto  a  lui  trovasi  un  erede  necessario  pretorio  istituito 
[cioe  appartenente  agli  autorizzati  ad  invocare  la  e.  t.  reale],  egli 
trae  a  suo  favore  dalla  possibile  c.  t.  nominale  dell'altro  la  c.  t. 
reale  derivativa  (N.  22,  n.  23)  e  Ulpiano  dice  di  lui  (accennando 
a  propri  dubbi  o  a  opinione  di  altri):  verius  est  vel  hunc  saltern 
debere  liberis  et  parentibus  praestare  legata  (fr.  16  de  leg.  praest.)» 
y)  Ma  se  questo  istituito  non  invoca  la  c.  t.,  egli,  come  civiluient'e 
autorizzato  a  pretender  la  sua  parte,  h  tutelato  pienamente  accanto 
al  preterito  che  fa  annullare  il  testamento  e  deve  senza  dubbio 
]»restare  i  lasciti  alle  coniunctae  personae.  Anzi  Ulpiano,  dopo  aver 
scacciato  i  propri  dubbi,.addossa  a  quello  anche  la  piena  presta- 
zione  dei  legati:  sed  an  et  omnibus,  dubito:  tamen  quia  plena  frna- 
tur  vohmtatef  plenum  et  obsequium  prasstare  testatoris  iudicio  pro 
sua  parte  debet  (fr.  16  de  leg.  praest.).  $)  Se  invece  il  preterito  che 
fa  annullare  il  testamento  ha  uno  dei  liberi  accanto  a  se,  al  quale, 
per  la  sua  proi^ria  preterizione,  h  sorto  un  diritto  ^lla  c.  t.  reale, 
alcuni  pretendevano  anche  per  quest'ultimo  una  piena  liberty,  dai 
legati.  Paolo  nel  fr.  16  pr.  de  leg.  praest.  riferisce  infatti:  quidam 
nee  emancipatum  praestare  debe^'e  legata  existiment,  quia  effectuffa- 
tris  aufert  partem  dimidiam,  cum  si  hie  non  peter  et,  suus  solum  rem 
ha^biturus  esset.  Secondoch^  si  erede  che  Paolo  abbia  presentato 
questa  sua  relazione  fra  parentesi  o  no,  ne  dipende  se  le  parole 
immediatamente  successive:  quid  ergo  est?  ubi  praeteritus  sit  suus, 
verius  est  quod  dictum  est  si  debbano  considerare  come  un'appro- 
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vazione  o  di  ci5  che  h  stato  detto  prima  della  parentesi,  o  di  ci5 
che  h  stato  detto  da  ultimo  ^'^).  e)  Se  iDfine  accanto  ad  on  figlio 
istitoito  si  trova  un  figlio  che  a  causa  dell'essere  preterito  sarebbe 
in  grado  di  aimullare  11  testamento  e  che  non  vuol  fare  alcun  uso 
del  sno  diritto  di  erede  necessario,  cosi  che  in  seguito  al  suo 
astenersi  non  avoca  fratri  partem  hereditatis,  lo  istitnito  licet  sub- 

m 

tilitas  iuris  refragari  tidetur  deve  ex  bono  et  aequo  x)ortare,  rigaardo 
ai  legati,  pienamente  ad  esecuzione  la  volont4  del  defanto  (fr.  17 
de  iniuato  rupt.  di  Papikiano). 

b)  II  caso  opi>osto  h  che  il  testamento  non  venga  affatto  pre- 
sapposto  nullo  a  caasa  di  preterizione  di  un  erede  necessario^  cosi 
che  tutt'al  piu  pno  venire  in  questione  una  reale  e.  t.:  a)  Qnando 
qui  colui  che  ^  autorizzato  alia  c.  t  reale  fa  riconoscere,  mediante 
invocazione  della  b.  p.,  il  suo  diritto  di  erede  necessario^  vale  per 
lui  incondizionatamente  Pobbligo  della  prestazione  dei  legati  alle 
coniunctae  personae ;  9i  praeteritus  (emancipates)  bonornm  posies- 
sionem  acceperit;  hie  quidem  qui  bonorum  possessionem  acceperit, 
certis  personis  legata  debebit  (fr-  15  §  1  da  leg.  praest.).  ^)  Se 
trovasi  accanto  ad  esso  un  suus  istitnito,  il  quale,  in  caso  di 
preterizione,  avrebbe  reso  nullo  il  testamento,  ovvero  un  erede 
necessario  pretorio  istitnito  ed  egli  invoca  la  c.  t.  derivativa, 
incombe  ad  essi  come  al  preterito  invocante  la  b,  p.  la  presta- 
zione del  legati  alle  coniunctae  personae^  si  unus  eipiancipatus 
heres  scripttis  sit,  alter  praeteritus  et  utrique  contra  tabulas 
bonorum  possessionem  acceperint,  et  institutus  eadem  praestat  quae 
praeteritus  (fr.  15  ^  i  de  leg.  praest.),  y)  Ma  se  questo  istitnito  non 
invoca  la  c.  t.  egli,  come  persona  autorizzata  a  pretendere  per 
diritto  civile  la  sua  parte,  vien  tutelato  dal  pretore  accanto  al 
preterito  che  quella  invoca.  Qui,  secondo  Paolo,  I'erede  necessario 
pretorio  istitnito,  come  uno  qui  c.  t.  petere  potuitj  ha  da  far  la  pre- 
stazione dei  legati  sol  tan  to  alle  coniunctae  personae;  si  seriptus 
{emandpatus)  quidem  adierit  hereditatem,  praeteritus  autem  (emanei- 


''*)  Cfr.  ad    68.   da    on    lato    Yamoerow,  p.  243,  dall'altro    ScHMnrr, 
p.  129,  nota  201. 

OlOck,  Camm,  Pandette.  —  Lib.  XXXVU-XXXVIH.  Parte  U  e  m.  —  60. 
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paUis)  honorum  possessionem  acceperit:.,.,  de  scripto  autem  quaeriiur. 
et  complures  putant  certis  personis  et  eum  praestare  debere,  quod 
puto  verius  esse:  nam  et  praetor  hoc  ratione  eum  ttietur,  qtiod  ex  U- 
beris  est  qui  contra  tabtiUis  petere  potuerunt  [fr.  15  §  1  de  leg.  praest  '*)]. 
Mentre,  alPopposto,  Aprioano  nel  fr.  14  pr.  h.  t.  dice :  «  duobu9 
filiis  emancipatis  alter  heres  institutus  sit  alter  praeteritus....  obser- 
vandum,  ut  praetor  eum,  qui  heres  institutus  adierit,  in  earn  partem 
qua  scriptus  sit  tueri  debeat,.,,  et  quod  extraneis  quoque  legata  prae- 
stare cogatur.  S)  Se  finalmente  accanto  al  flglio  Institaito  trovasi 
uno  cbe  per  esser  preterito  6  autorizzato  a  invocare  la  resile  c.  i. 
e  clie  non  fa  uso  alcuno  del  sno  diritto  di  erede  necessario,  ]o 
istituito,  aucbe  quando  abbia  gik  invocato  la  c.  t,  deriyativa,  deve, 
rigiiardo  alia  prestazione  del  legati,  eseguire  pienamente  la  vo- 
lontii  del  defunto  (fr.  14  pr.  de  leg.  praest.  di  Ulpia?^0):  apertissi- 
mum  est,  ut  cogatur  omnibus  perinde  legata  praestare,  atque  si 
com^nissum  edictum  non  fuisset;  nee  enini  occasio  emancipati  praete- 
riti  debet  institutum  luoro  adficere,  cum  praeteritus  iure  suo  fWH 
utatur  (fr.  15  §  1  eod.  di  Paolo);  si  solus  heres  institutus  contra 
tabulas  bonorum  possessioneyn  acceperit,  omnibus  debebit  legata  prae- 
stare, perinde  atque  si  adisset  hereditatem. 

c)  Da  ultimo  una  questione  di  indole  del  tutto  particolare 
sorge  ancora  riguardo  alia  prestazione  di  legati  nella  portio  here- 
ditatis  adscripta,  di  cui  gik  trattammo,  cbe  e  conservata  per  i 
parentes  et  liberi  exemplo  legatorum.  Quando  la  conitinxita  persona 
[non  senipliceraente  dopo  avvenuta  la  denuncia  verso  assicurazione 
di  esatto  ricevimento  della  portio  her.  omette  la  hered.  aditio^  nia] 
in  generale  rinunzia  al  suo  diritto,  deve  in  sua  vece  il  c.  t.  b.  pos- 
sessor pagare  i  legati  anche  per  questa  duplice  categoria  di  exceptae 
personae  '*).  Ci6  clie  quindi  si  presentava  snbito  agli  occbi  e  giunse 


''*)  Cos!  dice  ancbe  Paolo  nel  fr.  15  pr.  cod,^  per  lo  institnito  quando 
si  trovi  accanto  ad  un  preterite  emancipatua)  il  quale  in  case  di  preteri- 
zione  nvrebbe  cagiouato  la  nulliU\  del  testamento:  nhi  vera  scriptus  e^t 
et  voluiitatem  pair  is  habet,  debet  teneri  legatariiSj  etiauisi  oiniserit  bonorum 
possessionem. 

*'*)  Fr.  21  de  leg.  praest.  (Pap.):  Si  portio    hereditaiifi ^   quam   excepta 
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ancbe  ad  csser  riconosciuto  {magis  prohatur)  fa  che  questa  presta- 
zione  di  legati,  come  qaella  che  spettava  propriamente  al  c.  t.  b. 
possessor  niedesimo,  si  giadicasse  con  gli  stessi  criteri  del  caso 
che  la  conhincta  persojia  avesse  ricevuta  la  sua  porzione.  Poiche 
infatti  mediante  il  pagamento  del  legati  ad  altre  exceptae  persoiMe 
si  trattiene  all'istitaito  qualche  cosa  che  egli,  secondo  lo  iudicium 
<lefunctij  non  doveva  avere.  Con  ci6  si  h  pertanto  formata  la  mas- 
siina  cbe  qni  vengono  meno  soltanto  i  legati  agli  extranei,  come 
auche  non  ammissibili  dal  c,  t,  h.  possessor  ^^);  una  massima  che  ha  il 
suo  motive  nella  posizione  del  o.  t.  5.  possessor,  dal  quale  «  bene- 
ficio  legis  »  la  coniuncta  persona  riceve  «  exemplo  legati  »  la  pre- 
stazione  della  portio.  La  massima  in  questo  suo  motive  si  adatta 
soltanto  ai  liber  I,  i  qiiali  «noii  ex  his  liberis  sunt  qui  c.  t.  b.  pos- 
sessionem accipere  possunt,  ex  his  tamen  quibus  legata  praestantur  » 
(fr.  5  §  3  <?e  leg.  praest.).  fi  del  tutto  diversa  dal  trattamento 
della  prestazione  dei  legati  per  parte  di  colui,  il  quale,  come 
istituito  aceanto  alPerede  necessario,  in  virtd  del  suo  diritto  di 
appartenenza  ai  Uberi  qui  c.  t.  accipere  possunt,  si  contenta  pro 
sua  parte  della  successione  testamentaria  secondo  il  diritto  civile 
(v.  preced.  n.  «,  y  ^b,  y).  E  apjumto  per  questa  motivazione,  so- 
stanzialmente  del  tutto  diversa  nel  noto  passo  di  Ulpiano,  nel 
quale  si  parla  della  prestazione  dei  legati  nella  conservata  portio 


persona  beneficio  legis  habn-e  potnit,  repudietur^  pro  ea  quoque  parte  filius 
qui  bonorum  possessionem  accepit^  non  aliis  quam  exceptis  personis  le- 
gata praestabit, 

'^^)  Del  tutto  in  altra  condizione  trovasi  lo  instituito  che  venga  pro 
tetto  accauto  al  c.  t.  b,  possessor^  quando  sia  ex  liberis  qni  c.  t,  accipere 
possunt.  Qiiesti  vien  tutelato  in  virtu  del  suo  proprio  diritto  j  percid 
anche  la  qiiestione  del  prestare  i  legati  si  deve  motivare  argomentando 
dalla  sua  propria  persona,  non  da  quella  del  c.  t.  b,  possessor,  Cosl  il 
medesimo  si  distingue  riguardo  ai  prelegati  dello  instituito  in  una  pars 
hereditatis  non  appartenente  a  quel  Uberi.  A  quest^  ultimo  [quando  si 
resta  soltanto  entro  la  virilis-j  cfr.  piu  sotto  nota  76]  spetta,  utrutnque 
conservator,  cosl  la  portio  come  il  legato  (fr.  H  ^  1  de  leg.  praest.)-,  il 
primo  si  trova  sempre  per  effetto  del  suo  diritto  della  c.  t.f  ancorch^ 
non  fatto  valere,  in  tal  condizione  che  «  legcUa  prascipua  non  habebit  » 
(num.  28,  nota  36). 
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adsoripta  (fr.  5  §  8  ^  leg.  praest.)  '^*)  non  possono  qaindi  essere 
presapposti  cbe  i  liberi,  gik  sopra  nel  §  3  espressamente  posti  in 
evidenza,  qui  c.  t.  accipere  iion  possunt  quibvs  tamen  legata  prae- 
stantur. 

Ulpiano  vi  oBservava  che  questo  invalidamento  dei  legati  ad 
extranei  noQ  deve  ridondare  commodo  solius  (dello  institiiito  nella 
portio  hereditatis  ndscripta).  Piattosto  doversi  questa  soinma  im- 
piegare  da  una  par};e  in  un  rimborso  della  porzione  per  I'adempi- 
mento  dei  legati  alia  exceptae  personae.  E,  dove  non  esistono  le- 
gati ad  exceptae  personae^  doversi  d'altra  parte  all'ammontare  dei 
legati  invalid!  ad  extba^nei  far  parte  cipe  il  c.  t.  b,  posftessar, 
Quest'altimo  punto  non  ^  stato  ancora  chiarito  in  modo  suffi- 
ciente  '*). 


'^*)  Pr,  o  ^  S  de  leg.  praest.:  Is  aniem  cui  portio  hereditatis  conser- 
vatur,  utrum  omnibus  an  tantum  exceptis  personis  legata  cogaiur  praestaref 
Ei  magis  probatur  exceptis  personis  sola  praestanda:  nee  tamen  solitts 
eommodo  id  cedit.  nam  si  legatis  onerata  sit  portio  tarn  liberomm  paren- 
tiumve  quam  extraneorum,  id  quod  extraneis  non  praestatur,  liheris  pa- 
rentibusve  pro/uturum  non  dubitamus  (Cfr.  $  5  eod.:  Si  legata  fuerint 
relieta  liber  is  et  extraneis  licet  utrorumque  praestatio  Falcidiae  locum  fa- 
ceret  legat<ique  liberorum  recideretf  tamen  nunc  ob  hoc,  quod  extraneis 
noti  praestantur  legata^  liberorum  augentur).  Schmidt,  p.  140,  Dota  244, 
cerca  qui  pure  di  ridnrre  a  niente  Tantitesi  BnBsistente  fra  i  Uberi  qui 
e.  t.  accipere  possunt  e  coloro  qui  c.  t.  non  aecipiunt  quibvs  tamen  legata 
praestantur, 

'*)  Ft.  5  $  8  cit.  continua:  Igitur  itademum  quod  extraneis  non  praestatur 
eommunicatur  cum  eo,  qui  contra  tabulas  petit,  si  non  legaiariis  liberis 
parentibtisque  dandum  sit.  FOrsteb  (p.  454,  455)  ginetifica  ci6  col  mo- 
tive che  alle  exceptae  personam  non  deve  devolve m  pin  di  qnanto  rice- 
▼erebbero  per  disposizione  teBtamentaria ;  ma  il  MC  hlknbbuch  oeserva  a 
buon  diritto  in  contrario  €  che  allora  tutto  ci6  che  i  legatarii  extranei 
potevano  attenere  avrebbe  dovuto  ridondare  a  vantaggio  degli  aventi 
diritto  alia  contra  tabulas  >.  Difatti  anche  il  Vangeuow,  p.  244,  255, 
ritiene  die  (salvo  il  quarto  della  porzione  ereditaria ,  che  1' insti. 
tuito  della  portio  adscripta  ha  facoltA  di  defalcare  per  se)  la  caduta 
dei  legati  agli  extranei,  assolatamente  «  torni  a  vantaggio  dell'avente 
diritto  alia  contra  tabulas  ».  11  che  nondimeno  contradice  alle  pa- 
role: nee  tam^n  solius  commodo  id  cedit  e  eommunicatur  cum  eo.  Il 
MChlbkbruch,  XXX VII^  p.  39,  nota  84,  opina  che  la  coniuncta  si  deve 
presupporre  come  institaita  nelPintiero  e  che  perci5  il  c.  t.  b.  possessor  ottiene 
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33.  —  4.^  Quando  h  state  istitaito  talano  ex  liberis  qui  e.  t.  ac- 
cipere  possunt  e  da  un  altro  erede  necessario  h  stata  invocata  e 
ottenata  la  c.  t.  commisso  edieto,  vale  la  massima:  non  redigitur 
ad  earn  portionem  ex  qua  institutus  est,  sed  virilem  accipit  (nam.  23, 
D.  31).  Se  pid  di  tali  persone  si  trovano  Fiina  accanto  all'altra, 
ciascima  di  esse  riceve  naturalmente  la  sua  quota  virile;  ma  non 
vien  fatta  per  tatti  insieme  una  quota  virile;  praetori  enim  pro- 
positum  estj  eas  partes  unicuique  Hberorum  tribuerey  quas  intestato 
patre  mortuo  in  hereditate  halitunis  esset  (fr.  8  §  14  A.  t,).  Qaando 
nn  tale  istituito  non  fa  valere  la  c,  t.  commisso  per  alium  edicto, 
ma  si  contenta  del  suo  diritto  civile  testamentario,  egli  viene  tu- 
telato  in  esso  accanto  all'altro  erede  necessario,  non  tamen  ultra 
virilem,  cio^  naturalmente  anche  qui  ciascuno  per  la  sua  quota 
virile  ab  intestato  (num.  23,  n.  36). 

Quando  invece  lo  istituito  da  tutelare  sia  nu  discendente,  il 
quale  «  non  habet  ex  edicto  bonorum  possessionem  tuendus  tamen 
exemplo  parentium  et  Ubej^rum,  quibus  legata  praestare  eoguntur  qui 
bonorum  possessionem  contra  tabulas  acceperunt  »  (fr.  25  §  I  de  leg, 
praest.j  num.  23,  n.  34),  o  quando  lo  istituito  sia  un  parente,  o 
quando  si  tratta  in  generale  soltanto  della  prestazione  di  legati  a 
parentes  et  liberi  (cio^,  in  generale,  per  Yedictum  de  legatis  praestandiSj 
come  s^intende  da  se  non  si  poteva  prendere  un  punto  d'appoggio 
atto  a  servire  di  criterio  e  di  liniite^  da  quel  principio  della  di- 
visione  civile  ab  intestato  (num.  22,  n.  29)  che  il  pretore  aveva 
stabilito  per  i  partecipanti  alia  c.  f.  Una  speciale  disposizione 
dell^editto  intorno  al  limite  sino  al  quale  doveva  giungere  la 
prestazione  dei  legati  imposti  al  c.   /.   b.  possessor   non    vi    era    e 


la  met4;  cbe  e  connervata  I'altra  met4  alia  coniuncfa  persona  e  qiianto 
non  bI  deve  sborsare  in  legati  vien  diviso  fra  ambedue  come  appartenente 
alia  massa  ereditaria.  Ma  era  intuitivo  che  fosBero  invalidi  i  legati  ad 
extranet  sulla  pars  del  e.  t,  6.  possessor  e  che  gli  restano ;  e  non  pu6 
esser  menzionato  nn  « comunicare  »  da  parte  della  coniuncta  persona. 
Le  parole  di  Ulpiaxo  si  riferiscono  alia  poriio  conservata  pro  parte  della 
coniuncta  persona  e  dicono  che  raniniontare  dei  legati  da  calcolarvisi 
non  deve  cedere  solius  commodo  extranet ,  ma  ne  dev^e&ser  fatta  parte  al 
c.  i.  b*  possessor. 
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qiiesta  mancauza  h  stata  riconosciuta  dai  Eomani  ^^).  II  pensiero  dl 
GiULiANO,  clie  egli  anzitutto  attribuisce  ad  una  concreta  fLssa- 
zione  pretoria  inediante  decretum :  dovevsi  Gio^,  nei  lasciti  (prescin- 
dendo  dal  dotis  nomine  legatitniy  num.  31,  n.  65  in  f.)  mantenere  in 
vigore  la  disposizione  sino  alia  virilis  pars  e  cosi  mediante  legato 
e  portio  hereditatis  adscripta  non  dover  i)ervenire  alFonorato  piu 
di  quanto  riinane  alPerede  necessario  mediante  la  sua  reale  e.  t, 
e  stato  poi,  riguardo  alia  portio  hereditatiSj  espressameute  confer- 
mato  dal  rescritto  di  A.  Pio  (fr.  7  de  leg.  praest.):  insUiutis  Uveri 
usqne  ad  partem  vlrilem  exemplo  legator um  ne  plus  haherent  ex  in- 
stitntione  tales  personae,  qxiam  ad  eum  perventurum  essetj  qui  contra 
tahulas  honormn  possesaionem  accepit,  Questa  virilis  pars  ricevono 
i  pill  legatari  insieme,  non  ciascuuo  per  s^,  ed  in  essa  vengono 
comprosi  cosi  la  portio  adscripta  (quindi  anebe  le  piii  portiones  ad- 
scriptae)  come  i  legati.  Da  tale  disposizione,  come  precedentemente 
e  stato  dimostrato,  non  vengono  tocclii  coloro  qui  ex  liberis  sunt 
qtii  c,  t.  accipere  possunt'^'^);  a  ciascuno  dei  qnali  come  istituito 
vien  assicurata  la  sua  quota  virile  ah  intestato. 

La  prestazione  dei  lasciti  alle  conhmctae  personae  si  fa  da  parte  di 
pill  e.  t.  possessores  simultanearaente  anche  allora  cbe  il  legato  sia 
stato  nominatim  ingiunto  ad  uno  dei  figli  instituiti,  il  quale  cum 
aliis  perviene  alia  c,  t.:  melius  est  prohare,  omnes  qui  c.  t.  h.  pos- 
sessionem acccperunt  cogendos    id    legatum   praestare  (fr.  14  §  1   de 


"^)  Fr.  6  de  letj,  praest,  (III.):  Arlsto  Iuliano  saluienij  guifiliumeman- 
cipatnm  habehaty  praeterito  eo  patrem  suum  et  extraneum  heredem  insti- 
tiiito  et  patri  legatum  dedit:  fiUus  c,  t,  b,  possessionem  petit:  qnaero  si 
atit  tUerqtie  hereditatcm  adiaset  aut  alter  ex  his  aut  neuter,  an  et  quantum 
legatorum  nomine  patri  debeatur:  respondit:  saejye  animadverti  hanc  partem 
edicti,  qua  emancipatus  aceepta  c.  t,  b.  possessione  liberis  et  pareniihus 
legata  praestare  iubetur,  habere  nonnullas  reprehensiones :  nam  si  dodrans 
legatus  fuerit^  2)lu8  habiturus  est  is  cui  legatum  erit  quam  emnncipatus. 
decreio  itaque  ista  temperari  debebuntj  ut  et  hereditatis  partem  emanci- 
patus praestet  ita,  ne  scrijytus  heres  amplius  habeat  quam  emancipatus  et 
legatorum  modus  temperaretur^  ut  nihil  plus  ex  legatis  ad  aliquem  perveniaij 
quam  apud  emancipatum  bonorum  possessionis  nomine  remansw*um  est, 

'^'^)  Anche  qui  lo  Schmidt,  p.  144,  vuol  di  nuovo  eguagliare  a  coloro 
4*iie  hanno  diritto   d'invocare  la  c.  t,  coloro  che  di  tal  diritto  son  privi. 
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leg.  praest).  Ma  se  il  legatario  da  parte  sua  avrebbe  potuto  pre- 
tendere  la  e.  t.  e  cosi  restringe  ad  una  parte  determinata  uno 
sol  tan  to  del  c.  t.  h.  possessorea^  dirigesi  x)ure  (sino  a  quella  parte) 
soltanto  contro  Pultimo  la  legati  petitio  (fr.  18,  19  de  leg.  praest 
Cfr.  con  fr.  7  de  coniting.). 

5.0  Si  deve  ancora  toccare  da  ultimo  una  questioue  accessoria : 
Tapplicazione  delV edictum  de  legatis  praeatandis  al  caso  della  sosti- 
tuzione  pupillare.  Supponiamo  che  mediante  uno  dei  liheri  sia  fon- 
data  la  reale  e.  t.,  ma  sia  accanto  a  lui  instituito  un  figlio  di  fa- 
miglia  del  defunto,  il  quale  invoca  la  e.  i.  a  causa  di  quello,  e 
viene  ad  avere  per  erede  un  sostituto  pupillare  a  lui  nominato. 
^el  vol.  II  di  questa  serie  p.  36  e  seg.  h  gih  stato  trattato  che 
la  sostitnzione  pupillare  (la  quale  per  la  sua  validity  presuppone 
Pessere  stata  acquistata  la  hereditas  paterna)  deriva  questa  sua 
validity  dal  divenire  ipso  iure  erede  del  figlio  di  famiglia  instituito 
e  in  questa  validity  non  pub  esser  toccato  successivamente  dalla 
c.  t.  invocata.  La  nostra  questione  ^  pertanto,  quali  legati  abbia 
il  sostituto  pupillare  da  adempiere  secondochi^  erano  stati  imposti  al 
pupillo  o  a  lui  stesso  ^"). 

a)  Quando  sono  stati  imposti  dei  legati  al  pupillo,  e  fuor  di 
dubbio  cLe  egli  stesso  in  segnito  alia  c.  t,  derivativa  invocata, 
abbia  da  prestare  non  quelli  ad  extranet^  bensi  quelli  all«  exceptae 
peraonae;  e,  cio^,  quando  egli  sia  stato  instituito  nel  di  piii,  x)er 
la  parte  ridotta,  mediante  la  c.  i.,  alia  quota  virile  ah  intestaio; 
quando  egli  sia  stato  instituito  in  niisura  minore,  per  la  parte 
innalzata,  mediante  la  c.  t.,  alia  quota  virile  ab  intestato  (fr.  35 
de  vulg.  et  pup.  subst.^  28,  G:  si  per  honorum  possessionem  plus  ad 
filium  pervenisset  quemadmodum  et  ipse  Jilius  plus  exceptis  deberet). 
Quando  adunque  il  pupillo  h  morto,  il  sostituto  cbe  ne  e  erede, 
deve  adempiere  semplicemente  quest'obbligo  del  pupillo  come  de- 
bito  gi^  determinato  nel  suo  fondamento  (fr.  11  ^  o  ad  leg.  Falc, 
35,  2:  substitiitus  quae  a  pupillo  relicta  sunt  cum  filins  heres  exstitit^ 
ut  aes  alienum  quodlibet  debeat).  Percio  egli  deve    pagare  i  legati 


'•)  Cfr.  a  preferenza  Francke,  p.  156-163. 
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alle  excepta^  personae,  quando  mediante  e.  t,  era  ayrenata  una 
diminuzione  della  quota  dUnstituzione,  secondo  questa  porzione 
ridotta*^^);  cOme  parimente  quando  per  la  c.  t.  era  stata  alzata  la 
quota  d'iustituzione,  secondo  questa  piti  alta  porzione  '°). 

b)  Legati  possono  essere  stati  imposti  ancbe  al  sostitato  di 
un  pupillo  [accanto  ad  un  istituito  autorizzato  alia  c.  t,  ^')  e  invo- 
cante  la  o.  t.  deriyativa].  Qui  i  legati  si  debbono  pagare  dal  8o- 
stituto  non  soltanto  alle  exceptae  personae,  ma  a  tutti:  fr.  34  §  2 
de  vulg,  et  pup.:  etiamsi  contra  patri8  tabulas  honorum  possessio 
petita  aity  substitutio  tamen  pupilktris  valet  et  legatu  omnibus  prae- 
standa  sunt^  quae  a  stibsiitutione  [substitutof]  data  sunt.  Ma  i  legati 
che  il  paterfamilias  ingiunge  al  sostituto,  valgono  tuttavia  solo  in 
qiianto  la  hereditaa  paterna  perviene  al  figlio,  poich^  ivi  il  padre 
legando,  come  de  suo,  cio  cbe  e  ingiunto  nelle  secundas  tabulate  vale 


"®)  Fr.  5  pr.  de  leg.  praest,  (Ulp.)  :  quaeritur  an  mortuo  impubere  co- 
(jatur  sttbstitittus  ea  praestare  et  si  quidem  ab  impubere  relicta  sunt,  solis 
Uteris  perentibusque  praesianda  sunt,  Fr.  103  ^  ^  de  legat.,  Ill  (32) 
(ScA£yoL.) :  Contra  quoque  si  ex  dodrante  institutus  commisso  edicto  semissent 
[ex  semissef  Mommsen  ;  meglio  che:  semissis  ovvero  semissein  ace,  per  b,  p.; 
Francke,  p.  160,  nota  32]  acceperit  bonorum  possessionem,  ex  semisse 
tantum  legata  substitutus  debehit:  quo  modo  enim  augeniur  ubi  amplitis 
est  in  bonorum  possessionem  sic  et  ubi  minus  est,  deducitur, 

^^)  Ci6  dice,  mediante  giiisto  emendamento  della  lezione  dovuto  al 
Mommsen,  il  tanto  discusso  fr.  103  ^  2  de  legat,,  III:  81  filius  ex  undo 
heres  institutus  sit  et  ab  eo  legata  data  sint,  habeai  et  suhstitutum,  d-einde 
commisso  edicto  per  alium  filium  accepit  partis  dimidiae  bonorum  posses- 
sionem: substitutus  eius  utrum  ex  uneia  legata  praestat  an  vero  ex  semissef 
et  verius  est  ex  semisse  [sed  ex  uncia  omnibus  ex  reliquis  come  glossema 
da  cancellare]  liber  is  et  parentibus,  Altre  spiegazioni,  come  la  mia  stessa 
precedente  {Bon,  Poss.,  II,  1,  pag.  189)  adottata  da  Hingst  e  quella 
[con  la  cuiaciana  trasposizione  delle  parole:  habeat  et  stibstitutum  et  ah 
eo  legata  data  sini]  del  Frangke,  p.  162,  168,  e  dello  »^ghmidt,  p.  150, 
sono  soltanto  dei  forzati  rimedf. 

'^)  Legati  possono  essere  imposti  certamente  ancbe  al  sostituto  di  un 
pupillo  diseredato  (cfr.  pure  vol.  II  di  questa  serie,  p.  39,  40)  in  quanto  esso 
sostituto  sia  in  pari  tempo  nominate  erede  nel  testamento  paterno  [fr.  11 
^  S  ad  leg.  Falc:  MOhlenbruch,  XXXVII,  p.  18,  nota  38];  ma  allora 
non  pu6  d'altro  canto  il  pupillo  ottenere  una  c.  t.  derivativa;  num.  23, 
nota  30. 
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insieDie  come  da  lasciare  sub  conditione  nellejprif»a«;  onde  avviene 
pure  che  il  sostitnto  calcola  tntto  in  uno  la  qaarta  falcidia  {in 
taimlis  patria  ei  JiUi  unam  Falcidiam  servari)  sn  ci6  ebe  della  here- 
ditas  paterna  h  pervennto  al  figlio  qoale  saccessore  nniversale 
(fr.  11  \  b  ad  leg.  Falc.).  Qaando  pertanto  il  pupillo  aveva  invo- 
cato  la  e,  t.  derivativa,  si  considera  })ei  legati  da  pagare  dal  so- 
stitnto, qaanto  della  hereditas  paterna  sia  pervennto  al  pupillo 
mediante  la  e.  t.;  fr.  126  pr.  delegat,  I  (Paul):  sed  si  cammittente 
aliquo  ex  liberis  edietum  praetoria,  quo  contra  tabulas  bonorum  pos 
sessionem  pollieetur,  scriptua  quoque  filius  contra  tahnlas  honorum 
possessionem  petierit,  substitutus  eius  legata  pro  modo  patrimonii 
quod  ad  filium  pervenit  praestabit,  perinde  ac  si  id  quod  per  bono- 
rum possessionem^  filius  habuit  a  patre  aceepisset.  Percib  h  qui  pure 
uecessaria  qnella  distinzione  di  cni  gik  prima  si  fece  nso  sotto  il 
n.  a.  Se  il  pupillo  istituito  in  piu  h  state  ridotto  mediante  la 
c.  t.  alia  sna  quota  virile  ab  intestate,  11  sostituto  deve  pur  pagare 
i  legati  soltanto  fine  a  questa  iK>rzione  ridotta.  Fr.  5  pr.  de  leg. 
praest.  (Ulp.):  legata  sunt  etiam  a  substitute  impuberis  relicta  non 
tantum  liberis  et  parentibus  verum  etiam  extraneis:  quaeritur  an 
mortuo  impxibere  cogatvr  substitutus  ea  praestare...  sin  vero  a  sttb^ 
stituto,  omnibus  eum  praestare  oportet  hdbita  ratione  legis  Falcidiae, 
scilicet  tit  partis  dimidiae,  quae  ad  eum  ex  bonis  patris  pervenit, 
quartam  id  est  totius  assis  sexunciam  retineat.  Ma  se  al  pupillo 
istituito  in  meno  era  pervennto  mediante  la  c.-t.  qualcosa  in  pid 
sine  alia  misnra  della  sua  quota  virile  ab  intestate,  il  sostitnto 
deve  pnre  soddisfare  i  legati  anclie  su  questa  aggiunta.  Fr.  5  §  1 
de  leg.  praest. :  Quod  si  impubes  ex  uncia  dumta^xat  institutus  licres 
fuerit,  magis  est  semissem  usque  legata  prasstaturum  habita  ratione 
legis  Falcidiae :  licet  enim  ex  uncia  fuerit  impubes  institutus,  tamen 
quod  accessit  augebit  legata  a  suhstituto  relicta  *')• 


^*)  Ambedue  1  casi  vengono  rinniti  da  Africaiyo  nel  fr.  35  de  vulg.  ei 
pup.:  Btsi  c.  t.  patris  petiia  sit  a  pupillo  b.  p.,  in  substitutum  tamen 
eius  actionem  legati  dandam  esse  ita  ut  augeantur  praeter  ea  [Momhsek 
interpola:  legata  qu^te  peti  non  possunt  propterea]  quod  filius  extraneis 
non  debueritf  sie  et  ereseere  a  substitute  data  legata^  si  per  bonorum  pes- 

GlQck.  Comm.  Pandetie,  —  Ub.  XXWII-XXXVUI.  Parte  U  e  HL  —  61. 
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34.  lY.  —  Leggi  di  GiUSTiNlANO  ^)  A.  h^  h.  A  C.  de  lib.  praeter. 
6,  28  (KaL  sept.  531).  L'istituto  della  o.  t.  b.  p.,  esposto  sino  a 
qui  conforme  al  diritto  delPet^  classica,  ^  stato  accompa^ato, 
mentre  si  accoglieva  nella  compilazioue  cli  Giustiniano,  da  una 
importante  modificazione. 

1.^  Gome  gruppi  con  diritto  essenzialmente  diverso  stanno 
Puno  rim  petto  all'altro:  da  iin  lato  i  filil  sui  iam  nati  e  postumi 
9ui,  i  quali,  in  caso  di  preterizione,  fanno  aprire  la  succeasioiie 
legittima  e  invocano  la  c.  t  nomlnale;  e  dall'altro  i  eete^'i  sui  iam 
nati  e  gli  emancipati,  a  cui  compete  la  o.  t.  b.  p.  reale.  Ma  fra 
quest!  le  donne,  in  virtu  della  costituzione  antonina,  erano  state 
gi^  ridotte  alia  misura  del  loro  diritto  civile  di  accrescimento 
spettante  ad  esse  realmente  come  suae  o  fittizianfente  come  eman- 
oipatae.  Ora  GiustiniAno,  abolendo  la  limitazione  antonina,  i>a- 
reggia  gli  uomini  e  le  donne  [quando  in  generale  entrano  nella 
cerchia  del  diritto  formale  necessario  di  credit^:  «  si  tamen  ex  wm- 
Mculis  proge7nti  sunt  »].  Egli  dice : 

a)  Cosi  come  nelle  successioni  legittime  egualmente  son  cbiamati 
i  figli  vuoi  di  sesso  maschile,  vuoi  di  sesso  femminile,  egualmente 
debbono  pure  esser  onorati  nei  testament!  e  la  loro  diseredazioue 
deve  accadere  per  ess!  idenMcamente  nominatim  (§  1).  Se  ci5  non 
sia  stato  rispettato,  ess!  debbono  pure  avere  una  c,  t.  b.  p.  eguale 
a  quella  cbe  spetta  al  filius  suus  [cio^  la  nomlnale]  o  emancipato 
[cio^  la  reale].  B^rtanto  come  ^  possibile  cbe  il  preterito  JiUiis 
sutis,  ipso  iure  evertat  il  testamento  e  cbe  il  filius  emaneipatus^ 
median te  la  (reale)  c,  t  b.  p,^  stare  7ion  j^atia^ur  il  testamento,  cosl 
la  filia  (ipsa  si  fuerit  praeterita)  quando  h  una  sua  deve  poter  con- 


sessionem  plus  ad  filium  pervenisset,.*,  his  consequens  esse  existimOf  ut  si 
impuhes  ex  asse  scriptus  sit  et  per  honorum  possessionem  semis  ei  ablatus 
sitf  in  partem  legati  nomine  exoneretur,  ut  quemadmodum  portio  quae  per 
bonornm  possessionem  aceesserit  anget  legata,  ita  et  hie  gieoe  abseesserit 
minuat. 


I)  Cfr.  VoiGT,  Storia  del  dir,  rom.  [ted.],  Ill  (Stntrgart  n.  Btirlin  1902),  $  l&J^ 
p.  824  e  Beg« 


.»        <f       -tCfc-i 
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seguire  la  nallit4  del  testamento,  e  qaando  h  una  emancipata,  la 
eliminazione    del   medesimo   implicita   nella   reale  c.  t.  ^^).   A  ci6 
agginnge  Pimperatore  le  parole  spesso  fraintese:  et  haeo  non  solum 
in  filiabus    ohtinere,  sed  etiam  in  nepotibtis  et  neptibus    et    deinceps 
ohservari  censemus,  si  tamen  ex  ffiasculis  progeniti  sunt.  Secondo  il 
diritto  fino  ad  allora  vigeDte  erano   stati  autorizzati  a  pretendere 
la  reale  c.  t.  soltanto  i  nepotes  e  pronepotes  sui  iam  nati   (i  quali 
avevano  i^er  diritto  civile  il  gius  di  accrescimento)  insieme  con  gli 
emancipati  maschili  di  grado  piti  remoto,  a  quella  guisa  cbe   essi 
soltanto^  conforme  alle  disposizioni  pretorie,  dovevano  essere  di- 
seredati  nominntim  {1^.  28  in  f.).  AlPopposto  i  neptes    e  proneptes 
suae  come  le  emancipatue,  a  quella    guisa    che  erano   diseredabili 
inter  ceteros,  potevano   semplicemente  far  valere  il  diritto  di  ac- 
crescimento mediante  la  c.  t.    Pertanto    quando  ora  Giustiniano 
dice:  Quello  st^sso  che  h  stato  disposto  per  le  figlie    in  confronto 
ai  figli,  deve  pur  valere  per   le  neptes    in  confronto    ai  nepotes  e 
deinceps  (per    le  proneptes  in    confronto   ai  proneptes),  ci5  pub  si- 
gnificare  soltanto:  quando  \e  neptes  e^  proneptes  suae  o  emancipatae 
sono  preterite  e  cio^  non  sono  in  particolare  nominatim  diseredate, 
deve  competere  ad  esse  quella  medesima  c,  t.  h.  p.  reale  in  totam 
kereditatem^  clie  hanno  i  nepotes  e  pronepotes  sui  o  eniancipati. 

h)  Anche  Paltra  differenza  del  diritto  sino  ad  ora  vigente,  la 
quale  si  riferiva  alia  speciale  condizione  del  sesso  femminile,  che^ 
Giohj  le  postumae,  non  appena  fosse  loro  stato  fatto  un  legato, 
potevano  essere  diseredate  inter  ceteros,  e  stata  abolita  da  Giu- 
stiniano nel  §  2.  Egli  infatti  disi)one:  eadem  itira  ohtinere  et  in 
postumis  exlieredandis ,  sive  mascuUni  sive  feminini  sexus  sint,  quae 
in  filiis  et  filiabus  statuimus,  ut  etiam  ipsi  vel  ipsae  7wminatim  exhe^ 
redentur,  id  est  postumi  vel  postumae  facta  mentione. 


^^)  MeDtre  secondo  il  diritto  sino  ad  ora  vigente,  alia  filia  sua  era 
concesso  di  far  valere  mediante  la  c.  t,  soltanto  il  diritto  di  accresci- 
mento che  realmente  le  spettaya  per  gins  civile,  ed  alia  filia  emaneipata 
soltanto  il  diritto  di  accrescimento  dato  ad  essa  per  mezzo  di  finzione 
(Gai.,  II,  126). 
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2.^  La  L.  4  C.  ^  lib.  et  praet.  h  stata  molto  fraintesa  nella 
nostra  letteratura  civilistica.  La  opinione  precedente  era  die  me- 
diante  essa  la  c.  t  h.  p.  fosse  stata  abolita  e  cbe  agli  emaQcipati 
fosse  stato  concesso  il  diritto  dei  8ui  hered'es,  Qaest'idea  ora  non  e 
piti  sostenuta  ^^).  Maancbe  Paltra,  adesso  dominante,  secondo  il  mio 
avviso,  ^  del  tiitto  insostenibile:  cbe,  cio^,  mediante  la  legge  sia 
stato  tolto  di  mezzo  il  sin  qui  vigente  diritto  dei  ceteri  sui  iam 
nati  alia  reale  c.  t.  e  cbe  sia  stato  sostituito  col  piu  intrioseea- 
mente  efficace  della  invalidazione  del  testamento  (parifieato  a 
quella  del  filius  suns  tarn  natus)  e  della  apertnra  della  successione 
legittima,  cosiccb^  la  c.  t,  reale  sarebbe  rimasta  nella  compilazione 
giustlniauea  soltanto  per  gli  emancipati  ^%  lo  credo  di  aver  diino- 
strato  con  la  precedente  esatta  paratrasi  della  fegge  cbe  qnesta 
opinione  non  ba  i^'i  alcun  fondamento  ^^  *).  Qiustineano  mira  iv\ 
semplicemente  alio  scopo  di  abolire,  mediante  il  generale  precetto 
della  diseredazione  nominativa,  le  differenze  sino  a  qui  esist^nti 
fra  il  sesso  mascbile  e  il  femininile.  E  cbe  soltanto  qnesto  abbia 
disposto  nella  legge,  ripete  esplicitamente  nel  §  53  de  exhered. 
liber. ««). 


**)  V.  8U  ci6    Fbancke,    p.  163    e    seg. ;    Arndts,    Dlzion.    giuridico, 
VIII,  p.  89. 

^^)  Francke,  p.  48 J  Vangerow,  p.  230  e  seg.;   Arndts,    Diz,  giur., 
VIII,  p.  83. 

*5  a)  cfr.  anche  MChlenbruch,  XXXVII,    p.  215;  Schmidt,  p.   154. 

^^)  ^  5  I.  de  exh.  lib.,  2,  13:  Sed  haec  qnUlem  vettistas  introdncehat ; 
nostra  vera  constituiio,  inter  masculos  et  femiiias  in  hoc  iure  nihil  interesse 
existimans  {quia  utraque  persona  in  hominum  procreatione  similiter  naturae 
officio  fnngitur  et  lege  antiqua  duodecim  tabularum  omnes  similiter  ad 
suocessionem  vocabantur,  quod  et  praetores  postea  secnti  esse  videntur)  ideo 
simplex  ac  simile  ins  et  in  filiis  et  in  filiabus  [L.  4  C.  cit. :  «  ipsa  si 
fiierit  praeterita  »]  et  in  ceteris  descendentibns  per  virilem  sexum  personis 
[L.  4  C.  cit. :  «  in  nepotibus  et  neptibus  et  deinceps,  si  tamen  ex  masevlis 
progeniti  sunt  >]  non  solum  natis  sed  etiam  [L.  4  ^  2  C.  cit.]  postumis 
introduxit,  ut  omnes,  sive  sui  sive  emancipati  sunt,  et  nominatim  exltere- 
dentur  et  eundetn  habeant  effectum  circa  testamento  pareutum  suorum  in- 
firmanda  et  hereditatem  auferendam,  quern  filii  sui  vel  emancipati  habent. 
sive  iam  nati  sunt  sire  adhuc  in  utero  constitvti  postea  nati  sunt. 
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35.  —  B.LaL.  30  0.  de  inoff.  test.  (Kal.  Tun.  528):  Nov.  18; 
Ifov.  115.  ISTon  soggiace  a  dnbbio  alcnno  che  la  c.  t.p.  h.,  la  quale 
come  nominale  compreude  anche  Pintiera  cerchia  del  diritto  civ^ile 
formale  di  erede  necessario,  h  stata  ricevnta  da  Giustiniano  nella 
compilazione  come  diritto  vigente.  Lo  dimostrano  pienamente  i 
titoli  del  Digesto  de  b.  p.  c.  t.  e  de  legat.  praest.  non  meno  die 
la  L.  4  C.  de  lib.  praet.  Che  anche  il  diritto  formale  di  erede 
necessario  non  sia  stato  abolito  parzialmente  gi^,  come  il  Fbanckk 
ha  sostennto,  con  la  L.  30  C.  de  inoff.  test.,  3,  28  [la  quale  precede 
di  tre  anni  la  L.  4  G.  de  lib.  praet.]  h  oggidi  molto  largamente 
ammesso  ^*  *). 

Pertanto  la  qnestione  della  pratica  validity  del  diritto  agnatizio 
formale  di  erede  necessario  nel  diritto  giustinianeo  si  riduce  prin- 
cipalmente  adesso  alPaltemativa  che  gli  nni  ue  affermano  la  dn- 
rata,  gli  altri  lo  considerano  tolto  di  mezzo  dalla  Nov.   115. 

To  non  mi  credo  autorizzato  a  far  nso  di  qiiesto  Commentario 
per  sottoporre  ancora  una  volta  a  minuta  disamina  tale  questione 
molto  controversa  e  comprensiva.  To  mi  limito  assolutamente 
(poich^  presuppongo  noto  il  resto)  a  riunire  qui  in  brevi  tratti  il 
risultato  delle  fonti  da  un  aspetto  sino  a  qui  non  preso  a  consi- 
derare: 

1.®  II  diritto  alia  legittima  e  alPinofficiositA,  come  si  era 
svolto  prima  della  L.  30  C.  cit.,  si  puo  brevemente  indicare  nel 
seguente  modo.  II  (materiale)  erede  necessario  ha  la  querelu  inoff. 
test,  in  quattro  casi:  cio^  qnando: 

a)  la  legittima  non  gli  fu  aftatto  lasciata,  sia  che  il  testato^e 
lo  abbia  del  tutto  passato  sotto  silenzio^  sia  die  mediante  disere- 
dazione  o  altra  menzione  lo  abbia  espressamente  esclnso ; 

h)  quando  la  legittima  gli  ^  stata  parzialmente  lasciata  me- 
diante disposizione  a  titolo  singolare  (legato,  fedecommesRO  e  altre 
ammissibili  disposizioni  a  titolo  singolare); 

e)  quando  la  legittima  gli  h  stata  parzialmente  lasciata  mediante 
stituzione  in  erede; 


**  a)  Vanqerow,  pag.  297 ;  Schmidt,  pag.  154,  nota  5  (cfr.   del  resto 
KoppRN,  Dir.  eredii.  [ted.],  p.  352). 
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d)  quaado  la  legittima  gli  era  stata  lasciata  intieramente,  ma 
oiierata  con  inammissibili  cautele. 

Ora  GiusTiNiANO  ha  la  esplicita  inteuzione  di  respingere  I'aso 
della  querela.  Gio  lo  condusse  anzitutto  alle  LL.  30  e  32  C  de 
inoff,  test  La  L.  32  si  riferisce  al  caso  Nr.  d  e  lo  toglie  di  mezzo 
con  la  disposizione  die  la  claasola  non  debba  esser  valida  come 
se  non  fosse  stata  apposta  *').  Percio  di  questo  caso  non  si  deve 
l>iil  far  parola  in  seguito.  La  L.  30  invece  riguarda  i  casi  !N"r.  ft,  c; 
GiuSTiNiANO  pone  qui  la  suppletoria  actio  al  luogo  della  inoff. 
qum'ela  sino  ad  ora  in  uso.  Egli  indica  quest!  due  casi  bee  con 
le  parole  (L.  30  pr.  in  f.  cit.):  et  haec  quidem  de  his  personis  nta- 
tuimus,  qvarum  mentionem  testantes  fecerint  et  aliqiuim  iis  quanti- 
tatem  in  hereditate  (caso  !N^r.  c)  vel  legato,  vel  fideiconimisso  (caso 
I^r.  h)  licet  minorem  legitima  portioneni  reliquerint.  E  qui  esprime 
la  propria  tendenza  nel  principio  della  legge,  di  voler  cos\  «  te^ 
statorum  vohintatibus  prospicientes  »  togliere  di  mezzo  la  frequente 
occasione  subvertendae  eorum  dispositionis ;  e  nella  L.  31  C.  eod. 
(a  proposito  della  estensione  ai  testamenti  orali)  ripete  ci5  con  le 
parole:  quae  nuper  ad  testamentn  conservanda  nee  facile  retractanda 
sanximns,  ut  ratione  Falcidiae  minime  illis  personis  derelicta,  quae 
ad  inofficiosi  testamenti  queidam  ex  prioribtis  wcabantur  legibuSj 
non  periclitentur  testamenta. 

D'ora  innanzi  pertanto  restb  in  vigore  la  inofficiosi  testamenti 
qmrela  soltanto  pel  caso  Nr.  a,  Giustiniano  comprende  questo  caso 
nella  L.  30  §  1  cit.  nelle   seguenti   parole:  sinvero   vel  praeterie- 

rlnt    aliqiiam    eorum  personam vel  exheredatione  vel   alia  earum 

mentione  facta  nihil  eis  penittis  reliqnerintj  tunc  Vetera  iura  locvm 
habere  sancimus  nullam  ex  praesenti  promulgatione  novationefu  vel 
permutationem  acceptura,  GirsTiNiANO  indica  pertanto  con  praete- 


*'')  L.  32  C.  de  inoff,  test.  (529) :  Quoniam  in  prioHbus  sanctionihus 
illud  stattdmusj  tit  si  quid  minus  legitima  portione  his  derelictum  sit,  qui 
ex  antiquis  legibus  de  inofficioso  testamenta  actionem,  movere  poterant^  hoe 
repleaivr  nee  occasione  minoris  quantitatis  testamentum  rescindatur^  hoc  in 
praesenti  lege  addendum  esse  censemus  cet,  Giustiniako  esprime  qui  in 
mode  precise  la  propria  tendenza  alia  remozione  del] a  querela. 
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rire  una  completa  trascaranza  mediants  silenzio  e  contrappone  a 
ci5  la  espressa  dichiarazione,  che  niente  si  lascia  ad  essi  [dove 
si  deve  ancora  distingnere  la  exheredatio  e  Valia  m&ntio  facta  *')]. 
Comnnq^iie  sia  hanno  qui  le  parole  pra^teiire  ed  exhef-edare  un 
tntt'altro  significato  che  nel  diritto  formale  di  erede  necessario. 
Mediante  la  L.  30  G.  cit.  11  diritto  di  erede  necessario  dei 
legittimari  venne  essenzialment'e  diminuito ;  in  una  <!i  innumerabiUs 
occasio  subveriendae  eoruni  disposUionis  »  in  Inogo  del  diritto  nl- 
Pintiera  quota  ah  intestato  era  subentrato  il  diritto  a  conseguire 
soltanto  la  completa  quota  di  legittima.  £j  spiegabile  quindi  clie 
GciusTiNiANO  fosse  ormai  stato  spinto  ad  elevare  la  quota  della 
legittima.  016  infatti  egli  coinpie  nella  ]N'ov.  18,  con  esatto  colle- 
gamento  al  diritto  stabilito  con  la  L.  30  C.  cit.  Nella  L.  30  era 
stata  assicurata  Vactio  suppletoi'ia  a  coloro  che  sino  ad  ora  avevan 
facoltii  di  promuovere  la  querela  inoff.,  quando  il  defunto,  avendo 
ricordato  i  legittimatari,  aliquant  Us  quantitatem  in  hei'editate  tel 
legato  vel  fideiconimisso  reliquerit.  Xella  Nov.  18  c,  1  dichiara  Giu- 
STiNiANO  espressamente,  che  la  legittima  ora  aumentata  deve  vaiere 
per  il  cerchio  delle  persone  alle  quali  sino  ad  ora  spettava  il  di- 
ritto alia  querela  inoff.  teat. :  rcvzov  y.paTGvuro;  i(f  aTrayrwv  tcSv 
Ttpoif^Tzr»iVy  k'^  rjyj  i(f  ipx^^  ^  ^^^  TTaXat  rerdpToVy  tyj^  de  inofficioso 
vvjo[xoBirriToii  \6yoq  [atque  hoc  in  omnibus  per807ii8,  quibus  ab  initio 
antiqua  quarta  querelas  de  inofjicioso  constitute  estj  obtiiieat],  E  ri- 
guardo  al  raodo  di  lasciare  la  legittima,  mantiene  intieramente 
la  duplice  possibility,  del  lascito  mediante  istitnzione  di  erede  o 
mediante  disposizione  a  titolo  singolare:  aXXa  rovzo  in  rd  eTrtjSa'X/.jv 


**)  Sar^  lecito  ritenere  che  Becondo  le  vedute  romane,  appoggiandosi 
al  diritto  formale  di  erede  necesBario,  ab  antico  radicate,  Boltanto  i  ge- 
nitori  facevano  una  «  exheredatio  )►  rigiiardo  ai  lore  figli;  ma  che  questi 
non  «  diseredavano  »  i  genitori,  sivvero  esprimevanu  un'«a/ta  mentto  ». 
Nondiroeno  qui  anche  la  «  exheredatio  »  dei  genitori  c  ben  altra  cosa  che 
nel  diritto  formale  di  erede  neceBsario;  non  h  lo  Bpezzamento  della  eon- 
tinuatio  dominii  fra  padre  di  famiglia  e  figlio  di  famiglia  (fr.  11  de  lib, 
et  post,);  ma  la  CBpressa  dicliiaraziono  (fatta  adottando  la  fraBC  exheres 
esto)  del  genitore  (e  quindi  eonoesBa  anche  alia  madre)  che  «  nihil  eis 
penitus  reliquerit  ». 
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ai)ro  xari  izponov  evaraoeoi)^,  eTre  xara  npea^tioxj^  raurov  ii 
itjTiu  eineiVy  xai  (ftie'ixoiJLii.t(i(jov  xara^nindvei  izfj6(faf7iif  [sed  qnod 
cnique  competit  per  omnia  in  qiiajititate  et  qtuUitaie  aeqtiale  «it,  sive 
quis  illud  per  modum  institutionis  sive  legati  seu  quod  idem  est  Jidei- 
commissi  nomine  relinqiiat],  Pertanto  la  condizioae  giaridica  delle 
cose  della  L.  30  G.  k  mantenuta  iDalterata;  qnando  la  legittima  h 
Btata  lasciata  per  disposizione  a  titolo  singolare  o  mediante  parziale 
istituzioue  di  erede  (i  casi  N.  6  e  c)  ha  luogo  la  suppletoria  actio 
invece  della  querela  inoff,  test,  foodata  e|  (^px^''i\  ™^  qaando  sotto 
preterizione  o  espressa  esclasioiie  (diseredazione  o  alia  mentio  facta) 
iiiente  affatto  8ia  stato  lasciato  al  titolare  della  legittima  (il  caso 
N.  a)  sabentrano,  tuttavia  immutati,  i  Vetera  iura  della  qaerela. 
36.  —  A  ci5  rannodasi  ancora  la  Novella  115.  Giustiniano 
iiiira  in  questa  legge  a  qaattro  lini :  a)  egli  vuole  presentare  un 
esatto  regolamento  legale  delle  cause  di  eselasione  per  mala  con- 
dotta  dei  discendenti  e  degli  ascendent!,  le  quali  sino  ad  ora  erano 
state  rilasciate  qaasi  del  tatto  alParbitrio  del  giudice;  /3)  ii  testa- 
tore  (cio  che  dapprima  si  era  visto  come  disi)osizione  in  pid  ristretta 
misura  nella  L.  30  0.  cit.)  deve  d'ora  innanzi  ricbiamarsi  gi^  nel 
suo  testamento,  rimpetto  ai  saoi  discendenti  e  ascendent!  alia 
causa  di  esclusione  [cbe  ba  da  esser  convenientemente  provata];  y)  11 
caso  fin  qui  rimasto  in  vigore  (N.  a)  dei  Vetera  iura,  ciofe  che  Pe- 
rede  necessario  preterito  o  diseredato  promuova  la  querela  inoffi- 
ciosi  testamenti,  deve,  a  causa  del  carattere  odioso  e  antigiuridico 
di  quest'azione,  esser  provveduto  di  un  nuovo  mezzo  giuridico 
meglio  costruito  e  cbe  entra  al  posto  della  querela;  d)  degli  altri 
due  precedenti  casi  di  applicazione  della  querela,  nei  quali  Giusti- 
KiANO  nella  L.  30  G.  cit.  aveva  sostituito  la  suppletoria  actio  (N.  h 
e  c)  toglie  ancora  via  dalla  cercbia  di  applicazione  della  supple- 
toria il  primo  (N.  fr),  cio6  quello  della  parziale  assegnazione  a 
titolo  singolare  della  legittima  e  lo  pone  sotto  il  mezzo  giuridico 
da  lui  nuovamente  create,  poich^  la  (parziale  o  totale)  attribuzione, 
a  titolo  singolare,  della  legittima  deve  essere  eguagliata  alia  to- 
tale preterizione  o  diseredazione.  Qnindi  la  suppletoria  actio  sua- 
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siste  ancora  per  discendenti  o  ascendenti  Boltanto  qiiando  sono 
stati  bensi  istituitiy  ma  senza  che  sia  stata  loro  lasciata  I'intieia 
legittima.  luvece  al  testa  tore,  quaudo  non  possa  richiamarsi  ad 
uaa  legittima  causa  di  esclusione,  h  vietato  da  una  parte  dl 
escludere  iutieramente  dalla  legittima  i  suoi  discendenti  e  ascen- 
denti (preterizione  e  diseredazione),  come  dalPaltra  di  far  perve- 
iiire  ad  essi  parzialmente  la  legittima  o,  sia  pure  totalmente,  ma 
per  disposizione  a  titolo  singolare.  Cos!  in  base  al  diritto  mate- 
riale  di  etede  necessario  h  stato  introdotto  di  nuovo  come  norma 
di  considerazione  degli  eredi  un'  alternativa  singolarmente  formale, 
poicb^  il  testatore  o  deve  instituire  i  suoi  discendenti  rispettiva- 
mente  ascendenti  o  addurre  nel  testamento  una  legittima  causa  di 
o«clusioue  (da  provarsi  dall'erede). 

Di  queste  quattro  disposizioni  c'intere^sano  qui  particolarmente 
quelle  sotto  y  e  ^.  Giustiniano,  rannodandosi  esattamente  al 
modo  di  esprimersi  della  L.  30  0.  cit.,  dice  (cap.  3):  ^einiXoiueif 
zoiwjj  fiYi  s^£ii/ai  Trai/reXw;  nccrpi  fi  (iiQTpi,  ri  TraTTTro)  n  (id^iJLYiy  i 
zfjsnxTinoi  ri  zpctidyLiiin  rov  fcJtoi/  viiv  H  Bvyxripa.  ri  toys  XotTzoit^ 
zoLtSoLi  praeteritos  TiaTOLM^noiyerj  y?  (£no  yihhpovo^fjtiv  kv  vfi  iiia 
T.ciily  dtaT5y}x73  [il  caso  num.  a]  [/.iv  ei  Jt  oia/iiinnorg  ^upedq^  fi 
/viyoLZoxf^  Yi  (fiSi'i7(,s(i^i^(Jcv  yj  dfXkcv  Giovdriizors  rpoiioxj  ziiv  e^  rwv 
'yoiiuv  aijToii  o^iuo^idvi^v  ^t.olpoLv  TzoLpdiyoiev  [comprende  quiudi  il 
caso  num.  h)  zi  yLr;  7V^6)/  d/^apiOTa  oLTZoiziy^^euv^  x,cfA  aiJra;  ovo^ 
.aa'szi  ra;  ZTJg  d)(^api<JTia.g  aiziccg  oi  yovstg  rp  iiia  eyy patpatev 
jia^Y}y.in  [sanclmus  igitur,  ne  liceat  ullo  modo  patri  aut  matri,  avo 
nut  aviae,  proavo  aut  proama^  filium  $uuin,  avt  filiam,  aut  reli- 
quos  liberos  in  testaments  suo  praeterire  vel  exheredare,  etsi  qualihet 
(Jonatione  vel  legato  vel  fideicommisso,  vel  alio  quolibet  modo  partem 
legitimam  illis  debitam  dederint,  nisi  forte  ingrati  prohentur,  et 
parenites  ipsas  ingratitudinis  causas  nominatim  in  testamento  suo 
seripserint.  Obe  qui  nel  « praeterire  vel  exheredare »  non  possa 
trovarsi  alcun  nascosto  ricbiamo  al  diritto  agnatizio  formale  di 
erede  necessario  ^^),  si    dimostra    mediante   le   espressioni  affatto 


•')  Come  ritengono  il  Vangbrow,  p.  299;  il  Vkring,  Dir,  ered.  [ted.], 
p.  424,  nota  4  e  lo  Schmidt,  p.  186. 

OLflcK.  Comm.  Pand€lte.  —  \Ab.  XXXVII-XXXVUI.  Parte  II  e  Ul.  —  62. 
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eguali  della  L.  30  cit.,  rignardo  alia  quale  sicnramente  non  si 
pub  parlare  di  diritto  formale  di  erede  necessario.  Ma  si  dimostra 
anche  con  questa  stessa  Novella  115,  poicli^  1o  exhei-edare  uon 
viene  llmitato  al  padre  di  famiglia,  ma  praetenre  ed  exhe^-edare 
si  riferisce  egnalmente  anche  alia  mater  avia  e  proavia.  Per  11  che, 
in  antitesi  alle  disposizioni  a  titolo  particolare,  pn6  eignificare 
soltanto  11  «  nulla  mentione  facta  »  o  «  nihil  eis  penitus  relinquere  » 
che  avveiiga  sotto  espressa  dichiarazione  di  diseredazione.  Pertanto 
h  dello  stesso  signiflcato  il  modo  di  esprimersi  nel  c^^4  rigiiardo 
ai  genitori:  BtmttXo^Bv  rolyw  (i-h  i^eivat  rcig  notiii  roif^  i^tcifz 
yoveig    praeteritoift;    xaraXz/xTrai/ccv,    ri    y.aS'^cioySrinoze    xpoTzoy     r&jy 

izavreloj^  aXXorptovi  notelcrS'a.t,  ei  |xy/  rdg  aiztaz^  a^  dpi^iioviiev^ 
iv  rati  iSloLi^  (Jcxw^  kyypd^otiv  iia.^'nY.cinq  [saneimus  igitur,  ne 
liberis  liceat  parentea  8uo$  praeierire,  vel  eos  aliquopiam  modo  a 
rebus  suis,  in  quihus  potestntem  t^tandi  habent^  plane  excludere, 
nisi  causae,  quas  enumerabimus^  in  testamentis  snis  specialiter  scrip- 
serint].  I  Romani  trovarono  che  non  si  doveva  esitare  a  concedere 
anche  alia  mater,  all'at^us  materno,  slVavia  paterna  e  materna  e 
alia  proavia  la  exlieredatio,  racchiudente  il  concetto  della  nota  i)a- 
terna  e  presa  dal  diritto  formale  agnatizio  di  erede  necessario; 
ma  si  ha  vergogna  di  ammettere  cio  direttamente  ed  esplicita- 
mente  pel  figlio  contro  i  genitori  ^^),  e  percio  Giustiniano  ado- 
pera  qui  [corrispondentemente    alia    espressione    della  L.  30  cit. : 


^^)  Cfr.  dopra  num.  35,  nota  88  e  L.  9  C.  de  stiUt  et  legit,,  6,  55 
(Valent.  Theod.  ed  Abc.  359):...  Haec  eadem  quae  deavifnaterni  bonis 
constituimus  et  de  aviae  maternae  sive  etiam  paternae  simili  a^quitate  san- 
eimus j  nisi  forte  ania  elogia  inurenda  impiis  nepotibus  iusta  semotis  ra- 
tions dixerit  et  hoc  fuerit  legibns  approhatum,  Non  solum  autem  si  intestatus 
avus  aviave  defecerity  haec  nepotibus  quae  saneimus  iura  servamus,  sed  et 
si  avus  vel  avia,  quibus  huiusmodi  nepoies  erunt,  testati  obierint  et  prae- 
terierint  nepotes  ant  exheredaverint...,  Et  si  quae  filiae  poterant  vel  de  re 
vel  de  lite  competere  actiones,  nepotibus  deferimus  secundum  iustum  nostrae 
legis  modum^  gtme  de  parentum  inofflciosis  testamentis  competunt  fiUis. 
Cfr.  ancbe  sotto  num.  76,  nota  91  (e  in  antiteai:  sopra  num.  25, 
nota  42). 
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«  alia  eorum  vientione  facta  »]  la  ciroonlocuzione:  xa5*  6icv$rinove 
Kponov  dXkozptou^  noielcr^ai.  Ma  che  qui  non  debba  ritrovarsi 
alcnna  sostanziale  differenza,  bensi  una  diiferenza  di  cortesia,  vien 
tosto  provato  dalla  circostanza  che  egli  indica  senz'  esitare  alia 
fine  del  §  9  in  questo  stesso  capitolo  con  le  medesime  parole 
della  L.  30  cit.  il  risultato  dell'esclusione  espressa  o  tacita:  xac 
cLvzai  (xix/  TTii   exheredationog    fi   praeteritionoq  it  noivai   ro  ye  ef« 

TYifjoLv  \aique  hac  quidem  exheredationis  et  praeteritionis  poenae  quantum 
ad  causas  ingratitudinis  in  dictas  personas  Btatutae  sint]. 

37.  —  Giut^TiNiANO  dsi  pertanto  il  massimo  peso  a  questo  che 
per  il  caso  (num.  a)  della  preterizione  e  diseredazioue  vuol  torre 
di  mezzo  la  tnttora  esistente  querela  inofficiosi  testamenti  nella 
cerclua  dei  discendenti  e  degli  ascendenti.  Era  un  antico  famoso 
inistero  che  la  querela  (a  causa  della  sua  caratteristica  origine 
storica)  fosse  un  mezzo  giuridico  odioso  e  costruito  antigiuridica- 
mente  ^").  Odioso  come  azione  per  ingiuria  {vindietam  spirans  actio) 
con  le  conseguenze  che  ne  venivano  tratte.  Antigiuridieo  come 
un' azione  in  pari  tempo  obbligatoria-penale  e  reale-rivendicativa. 
(her.  pet.  ah  intestato);  come  azione  nella  quale  I'attore  in  pari 
tempo  dice:  «  io  sono  Perede  ab  intestato  e  io  non  lo  sonoancora, 
ma  ci6  avverrA  soltanto  mediante  la  giudiziale  rescissione  del  te- 
8tainentO)>;  come  azione,  nella  quale  il  testatore  viene  accusato. 
di  un  indefinibile  grado  di  demenza  senza  trarne  la  conseguenza 
che  percio  anche  il  testamento  debba  essere  nullo.  die  Giustiniano 
fosse  avverso  alia  querela  inoff.,  lo  aveva  gi^  dimostrato  con  le 
LL.  30  e  32  C.  cit.  (num.  35,  nota  87).  Oru  nella  Nov.  115  di- 
chiara  precisamente  essere  intenzione  principale  di  questa  sua 
legge  di  regolare  in  modo  diverso  il  caso  della  preterizione  e  di- 
seredazioue, nel  quale  sino  ad  allora  eran  rimasti  tuttora  in  yi* 
gore  i  Vetera  iura   (c.  5):  TaOra    ie    iurvnoifjaiivjy    ha    xa<   rov^ 


m)  Un  miniito  esaiue  della  natiira  della  querela  si  ha  in  Unznbr,  La  quereU$ 
inoff.  tetitamejiti  necondo  il  diritto  anter.  alia  Nov,  115  [ted.]  (Mon.  189 1),  $  2, 
p.  21  e  sag.  Cfr.  la  mia  appendioe  ai  $$  1605,  1606,  I. 


492        LIBBI  XXXVII-XXXV^ra,  TITOLO  IV  B  V,  §§  1606  B  1606. 

yoveig  xal  roug  Ttaidagy  ino  rrjg  tc3i/  iia,3'Yjx6dv  ij^ps(s>g    iieuS-ep'L" 
aa)jAev....  fuia.  yap  ioTi   TYJg    Tnyieripag   yaXfjvoTTjrog    (fpovri^j  to  rr> 
v^piv  TYjq  praeteritionog    xai    exheredationcg    twv    ycvdttiv    xczi   rfki> 
naiirjuv  avtkilv  [h^iec  vera  disposuinius,    ut    tarn  parentes    quam  Ji- 
heros  a  Ustamentorum  iniuria.  liberetHUS....  utM  enini  est  gereniiafis 
noatrae  cura,  ut  iniuriam  prasteritionis  et  exheredationis  parentium 
et  liherorum  tollamus],  Gertamente  h  assai  scarso  cio  die  Giusti- 
NIANO  dioe  intorno  al  nnovo  mezzo    giaridico  (her.  petitio  ex  Xo- 
vella)  che  snbentra  al  luogo  dei  «  vetera  iura  ».  Ma  dal  modo  come 
la  legge  ^  concepita  si   possono    trarre    con    precisione  tre  pnnti 
cbe  noi  avremo  da  adoperare  nelle  loro  consegnenze  per  una  coni- 
pleta   costrazioiie    dogmatica    della    dottrina.   a)  H    nnovo    mezzo 
ginridico  non  presappone  piit  come    la  querela  la  rescissione  gin- 
diziale  del  testamento;    ma   questo    deve   essere   immediatamente 
infirmato  ipso  inre  nella  misnra    in    cni    si    estende  la  istitnzionc 
di  erede.  j3)  Tatta  la  condizione  delle  cose^  qnando  giunge  ad  nna 
completa  conflgnrazione  giuridica,  pre8npi)one    nna   prova  proee^- 
snale  (o,che  riesca  o  che  non  riesca)   della   non   esistenza  di  una 
causa  di  esclusione  giuridicamente  ammissibile  nel    testamento,  e 
del  suo  fondamento  reale.  Ossia  Giustiniano    suppone   un  eredo 
necessario  che  a  mo'  d'awersario    si    presenta    contro   lo  seHptus 
heres,  come  tale  era  pure  il  caso  nella  querela  ^').  Ma  poich^  se- 
condo  la  massima  posta  sottx)  a  il  testamento,  per  la  presupposi- 
zione  di  un'offesa  all'erede  necessario  non  si    deve    anzitntto  re- 
scindere   come    nella    querela,    bensl    h    g\k   ipso    inre   nullo,   ne 
scaturisce  una  giuridica  configurazione  del  modo  di    far  valere  il 
diritto  di  erede  necessario  della  Novella  pari  a  quella   che  fe  gih 
atata  svolta  sopra  come  propria  della  c.  L  b,  p.    nella  sna  figura 
giustinianea  (num.  30).  Y^h   bisogno  pertanto  qui  pure,  da   parte 
dell'erede  necessario  che  sopravvive  al  testatore,  di  una   iwsitivn 


^^)  Pertanto  I'intero  fondamento  della  querela  vien  conservato  [si  po- 
trebbe  anche  dire  con  la  Novella  18 :  atque  hoe  in  omnibus  personi^^ 
qmbfts  db  initio  aniiqua  quarta  querelae  de  inoficioso  constituta  est,  obii- 
neat] ;  ma  vengono  aoprattutto  cancellati  gli  odiosi  e  antiginridici  element! 
della  querela. 
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dichiarazione  di  volont^  inanifestata  dox>o  il  momento  delta  dela- 
zione  ed  involvente  nn'  adizlone  delPeredit^,  che  egli  si  fa  innauzi 
contro  il  testamento.  y)  Giustiniano  raette  in  rilievo  die  par- 
tecipano  alia  saa  successione  ah  intestato  degli  eredi  necessari, 
snbentrante  a  causa  dell'invalidazione  della  test^imentaria,  soUanto 
coloro  die  sono  stati  offesi  nel  loro  diritto  di  eredi  necessari.  Se 
Perede  necessario,  conforme  alia  alternativa  sopra  ricordata,  sia 
stato  instituito  (ma  non  abbia  in  pari  tempo  ottennto  Pintiera 
legittima),  gli  resta  soltanto  la  suppletoria.  Quando  il  testatore 
abbia  giustamente  ravvisato  Paltro  punto  delPaltemativa  (ricori*e, 
cio^y  nel  testamento  una  cansa  provata  di  esdasione),  dicesi :  testa- 
mentum  vim  suam  habere  iubeinns.  Nel  easo  opposto  [cio^  \}ib  esat- 
tamente  parlando,  ([uando  il  testatore  senza  addnrre  una  caufia 
di  esclusione  da  peter  esser  provata,  abbia  preterito  o  diseredato, 
owero  semplicemente  lasciata  la  legittima  totalmente  o  parzial- 
mente  con  una  disposizione  a  titolo  singolare],  gli  eredi  necessari 
offesi  [GiusTiNlANo  li  dice  per  brevity  liberi  exheredati;  ma  poicbo 
precedentemente  vi  si  legge:  si  vera  haec  non  observata  sint^  e 
faor  di  diibbio  cbe  vi  sono  sottintesi  andie  i  preteritf  e  gli  ono- 
rati  soltanto  di  disposizione  a  titolo  singolarej,  non  debbouo  sof- 
frirne  danno  alcnno,  ma  succedere  ab  intestate;  c.  3  in  fin.;  el 
ik  ToLifTa  UL/i  noiGa(fv'ka.)(^B-Eiy]^  arjiky  yiveiBon  TZfj6y,pi(ioi  roes  £no 
nCkripo'uo^ui'i/  ypof.ziiot  Trac^/v,  x}X  6rjc*j  eU  ty,)/  ivzoLiiv  rf7yj  y.lrjpc^ 
yof/ojs/  oiyr}x.ii  r/J;   JtaS-yj/ojc  iy.vpcjy.ivYjij    ct;   rrrj  rw   yovihyj     >tA>7- 

(woTc  pLYj  Toif^  Trafja;  Tzsnla^uiyxii  xaryjycpioiti  Karaxpiyea^oLiy  y? 
Ttva   i:tpiypx(^rrj  i>  raf;  twv  ycvO^iy   uZpiCM^ian^  iJKsaiveiv  \si  vero 


•*)  Si  potrebbe  credere  che  Gicstiniano  faccia  qui  una  differenza  tra  i 
figli  ingiu stamen te  eBclnsi  (2t7ro  xXvjovoczmv  ypxpel^i  iratdty)  a  cui  non  deve 
derivare  pregiudizio  alcuno  e  i  figli  chianiati  alia  Bacoessione  legittima 
(Tou?  nalSx;),  "Ma  tale  non  h  il  case.  Giustiniano  comprende  in  quest! 
figli  cliiamati  alia  snccessione  legittima  qnelli  iugiustamente  esclusi :  come 
lo  mofltra  Paggiunta  che  tali  figli  vengon  chiamati  alia  successionc  legit- 
tima per  ensere  garantiti  contro  la  condanna  in  base  a  finte  colpe  e 
contro  la  perdita  patrimoDiale. 
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kaec  'non  ohservata  sint,  libe^iHs  exheredatis  nullum  praeiuditimi 
sint,  sed  quantum  ad  iyistitutionem  heredum  pertinet  testa»teut4^ 
firmato,  ad  hereditatem  parenttim  lihei'i  ah  intestato  aequU  pariibms 
veniant,  ne  liberi  fictis  accusationihus  condeinnentur ,  vel  drcnm^erip- 
tionem  quandam  in  bonis  parentum  sustineant].  Ma  qui  necessaria- 
mente  vi  e  un  duplice  sottinteso.  Anzitutto  che  (come  quaudo  si 
banno  figli  esclusi  con  tutto  diritto  dicesi:  testameuium  vim  mimwt^ 
habere  iubeinus)  i  figli  esclusi  legit timamente  non  debbono  ereditare 
accaDto  agli  esclusi  a  torto  nella  successione  cbe  subentra  per 
parti  eguali  ab  intestato;  i>oicb^  debbono  ereditare  i  figli  i  qnali 
appaiono  condannati  per  fittizie  non  per  vere  iniputazioni.  Qui 
abbiamo  pertanto  lo  stesso  principio  (solaniente  con  nuoTa  forsia 
pel  diritto  uiateriale  di  erede  necessario)  cbe  vale  ancbe  neUsk 
c.  t.  b.  p. :  esser  le  legittime  diseredazioni  serbate  in  vigore 
(num.  23,  nota  30).  E  poi  si  ba  soltanto  la  opposta  formolazione 
dello  stesso  pensiero  dicendo:  quando  debbono  succedere  coloro  i 
quali  sono  stati  condannati  dal  testatore  con  fittizie  impntazioni 
banno  da  premier  parte  a  questa  successione  anebe  gPistitaiti,  i 
quali  non  p^r  fatto  del  testatore,  ma  bensi  per  questo  loro  presente 
essere  esclusi  dalla  successione  sarebbe  lo  stesso  cbe  si  trattasse  di 
condannati  per  fittizie  imputazioni.  Pertanto  Giustiniano  devene- 
cessariamente  aver  qui  dinanzi  agli  occbi  una  giuridica  condizioue 
di  cose,  quale  ricorre  nella  c.  t,  b.  p.  del  diritto  giustinianeo  [il 
quale  non  ricbiede  piii  alcuna  speciale  domanda  al  magistrate] 
nella  6.  p.  commisso  per  alium  edicto  (num.  23,  nr.  li]. 

11    risultato  e   il    seguente:    Giustiniano    coUa  Nov.  115,    per 

■ 

il  pratico  modo  di  far  valere  questo  diritto  di  erede  necessario, 
ba  imitato  nei  punti  essenziali  quella  figura  giuridica  cbe  ci  si 
oifre  nella  c.  t,  b.  p.  della  compilazione.  E  difatti  niente  vi  6  di 
pill  naturale.  ^NTella  e.  t.,  la  quale,  sia  pure  in  modo  nominale, 
raccbiude  in  s^  ancbe  il  diritto  civile  del  Jilius  suus  iam  natus  e 
deipostumi  sui,  secondo  la  esterna  veduta  e  compreso. tutto  quanto 
il  diritto  agnatizio  formale  degli  eredi  necessari.  Cbe  cosa  vi  h 
di  piu  confacente  cbe  quando  Giustiniano  vuol  ti'aaformare  il 
diritto  d'inofficiositt\  sbarazzandolo  dalPantico  odioso  e  antiginridico 
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mezzo,  gli  dia  una  forma  pid  simile  alia  e.  t,f  lo  credo  aozi  che 
8i  abbia  da  fare  nn  altro  passo  innanzi.  Anebe  riguardo  a  cio  che 
h  disposto  intomo  alia  coiisiderazione  degli  eredi  troviamo  un 
egaale  trattamento.  Gictstiniano  aveva  da  altimo  dato  una  confi- 
garazione  al  diritto  agnatizio  formale  di  erede  necessario  nella 
Jj,  4:  C.  de  lib.  praet.:  tntti  gli  eredi  necessari  agnatizii  o  si  deb- 
bono  istitaire  o  diseredare  nominatim.  Nella  Novella  115  egli  d^ 
al  diritto  cognatizio  di  erede  necessario  dei  discendenti  e  ascen- 
denti  la  fignra:  tntti  gli  eredi  necessari  cognati  o  si  debbono  insti- 
tnire  o  si  debbono  nominatim  esclndere  nel  testamento.  Le  i)arole 
della  L.  4  O.  de  lib.  praet,:  «  ita  ct  in  scriptura  testamentortim  ecLS 
honarari  et  similibus  verbis  exheredationes  nominatim  procedere  »  e 
della  Novellla  115:  oi  et  parentes  ipsos  ingratitudinis  causa  nomi- 
natim (ovofxaare)  in  tesiamento  suo  scripserint  »  sono  riguardo  alia 
decisiva  espressione  fondamentale  affatto  identiche. 

38.  —  2.®  Dove  resta  ora  la  pratica  validity  del  diritto  agna- 
tizio normale  istesso  di  erede  necessario!  «)  Lo  Schmidt,  p.  191-193, 
pone  ginstamente  in  rilievo  che  la  continuazione  della  validity  di 
questo  istitnto  non  h  affatto  conciliabile  piil  con  le  odierne  vednte 
giaridiche;  ma  cbe  noi  non  dobbiamo  lasciarci  confondere  da  questo 
motivo  nella  ricerca  puramente  storica  se  Giustiniano  abbia  abo- 
lito  nella  legislazione  delle  Novelle  Pinstituto  del  diritto  agnatizio 
di  erede  necessario  indabbiamente  accolto  nella  compilazione.  Inoltre 
h  pur  vero,  comnnquesia,  cheaquella  gnisacbenellaNov.  115  non 
h  pin  esplicitamente  ricordato  il  diritto  agnatizio  di  erede  neces- 


n)  Ancbe  qnesto  h  nn  pnnco  che  si  collega  eon  le  IntereBsanti  rioercbe  snira- 
goazione  e  tiul  vinculo  agnatizio  nella  storia  del  diritto  romano.  Non  d  qui  il 
Jaogo  per  fame  oggetto  di  speciale  disamina  ;  i  rumanisti  pnrtroppo  si  sono 
limitatl  a  oaservare  per  lo  pi(i  il  lato  giuridico,  e  qnasi  il  piti  snperficiale,  del- 
Vadgnatio  senis'addentrardi  nelle  condizioni  sociali  di  ciascun  periodo  del  diritto 
romano.  Ai  tempi  di  Giustincano,  rantico  diritto  agnatizio  con  tatto  il  sno 
vero  significato  era  inevitabilmente  cadato;  qnando  pure  ne  resti  qnalobe  pal- 
lida traccia  non  pu5  essere  che  una  inert«  sopravvivenza. 

Un  bnon  riassnnto  della  qnestione  sal  rapporto  della  Novella  115  col  pre- 
cede!) te  diritto  formale  di  erede  necessario  dei  sui  ei  emancipati  si  pa5  leggere 
tattora  nel  pregevolissimo  mannale  del  Vangerow,  Pand.  [ted.],  II,  $  486,  III; 
WiNDSCHEiD,  Pand.,  Ill,  $  592. 
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sario  (nota  89),  cos)^  alPopposto,  non  se  ne  trova  mai  an^espressa 
abolizione  nelle  INovelle.  Id  s^  pertanto  (qualora  semplicemente  8i 
avesse  nelle  Kovelle  la  condizioiie  negativa  della  mancanza  di 
ogni  menzione  e  niente  altro  di  pii!i  visibile  intomo  alia  positiva 
volonta  di  abolizione  del  legislatore)  si  dovrebbe  stare,  senza  dubbio. 
per  la  continuazione  del  diritto  agnatizio  di  erede  necessario. 

Ma  vi  h  pure  un  modo  legislativo  di  abolizione  aflGatto  indnbi- 
tato,  in  cui  non  si  fa  menzione  dell'instituto  da  abolire.  II  legisla- 
tore, invece  di  dire:  «  Pinstituto  a  dev'esser  abolito»,  piio  trovar 
pill  comodo  di  dire:  «  per  le  relative  persone  deve  d'ora  innanzi 
valere  ancora  soltanto  Pinstituto  h  ».  La  questione  si  riduce  asso- 
iutainente  a  qupsto  se  nelle  Xovelle,  dove  nella  crescents  debo 
lezza  legislativa  si  deve  presumere  seguita  la  via  il  pitl  possibile 
Goinoda,  possiamo  ])rovare  che  si  ravvisa  con  sicurezza  una  posi 
tiva  volonti\  del  legislatore  di  quest'ultimo  genere. 

L'unico  punto  d'appoggio  die  da  qiiest'aspetto  realmente  oftre 
la  Xov.  115,  si  h  che  in  egaal  modo  al  padre  come  alia  madre, 
all'avo  come  alFava,  al  proavo  come  alia  proaya  (ossia  a  persone 
per  le  qiiali  in  parte  si  sarebbe  dovuto  considerare  il  diritto  agna 
tizio  di  eredi  necessari,  in  parte  sino  ad  ora  era  loro  estraneo) 
vengono  imposti  i  nuovi  doveri  di  eredi  necessari  in  tal  gaisa  cbe 
anche  per  una  legislazione  appena  tollerabile  sarebbe  impossibile 
supporre  non  abbia  cosi  voluto  riunire  insieme  la  totality  del  do- 
veri spettanti  al  padre  come  alia  madre,  ecc.  Chi  dice  cosi:  «  noi 
disponiamo,  che  al  padre  come  alia  madre  non  debba  in  alcnn 
modo  esser  permesso  di  preterire  nel  testamento  i  loro  figli  senza 
indicare  nel  testamento  una  causa  di  esclusione  »  non  pub,  come 
ragionevole  legislatore,  aver  voluto  serbare  in  petto  che  il  padre, 
non  perb  la  madre,  abbia  tuttora  da  considerare  nel  testamento 
i  propri  figli  in  un  altro  modo  che  sar^  prossimamente  indicato. 
Ma  il  peso  di  quest' argomen to  non  tocca  afifatto  il  punto,  che  si 
ha  dinanzi  agli  occhi ;  che,  cio6,  appunto  mediante  qnesto  passo 
sia  stato  abolito  Pintiero  diritto  agnatizio  formale  di  erede  neces- 
sario. E  con  cib  combina  (e  fu  spesso  osservato)  che,  secondo  la 
inaniera    di    Giustiniano  non  e  possibile  sia  awenuta    una    tale 


^nergiea  mntaxioDe  paiidica  senza.  qiialsia?^  aniixH>R:s2rn:o  mit^mo 
alift  ^rruide  importance  della  nuova  di>]K>>i£.ione  di  d;7::;o  ^  <tri»W 
insMprr  capfil  hvic  Uyi  a^i^i^r/  pl^r-^it  «►.  II  ]^so  di  qur ''/.;« rp^aien to 
coDsiste  ]»ii]iu«sto  in  <juesto.  cbe  liOi.  al  ten)]x>  de^iu  XtivtT.a  115. 
dobbiamo  considerare  gia  aliolito  il  diritto  aguatido  u>rv..:t;e  di 
erede  net-esssario. 

39.  —  Cosi  noi  &remo  ritomo  alia  Novella  IS.  come  nnica  IviW, 
che  deve  ancora  es^str  ctinsidtraia.  E  i\\u  abhiaiuo  difaiii  rio  di 
cui  andianjo  in  een-a.  Mediante  la  Xov.  IS,  dovevasi  iifl  inodo 
j>iii  comple^jsivo  disp<:»rTv  intorno  alle  |»iu  iiii|H^rtanii  qiU'Siioni  ere- 
ditarie^  <*<juie  vengono  in  considerazione  i»ei  jr^nitori  riinjH'tio  ai 
loro  fi^li  'C.  7  in  tin.:  ile  *tfcrf*rioMi7#fw  •*;!/«»*,  ti  r*»«.'<i/M»Mi/»iw  tt 
reliquU  dt  qwlbuji  dictum  tJtt^  hue  u^que  snuriium  tsto  .  Qui  iion  v*e 
difetto  di  (|iiei  forti  s  {iiilli  di  tromba  i  quuli  annuiuMano  una  li\:;ge 
die  molto  abbraecia  ^' >. 

Anzitutto  (tICSTimano  osserva  di  essersi  sih^s^j^o  inanivi^liato 
cbe  la  le;:ittima  sia  eosi  picoola;  iHiiche  Siile  solianto  sino  ad  *  ^- 
Faor  di  diibbio  eio  non  iK>trebbe  esser  detto  elie  dal  panto  di  vista 
del  diritt<»  inateriale  di  erede  neressario,  nella  eui  eercliia,  iDodiante 
la  L.  30  C  cit.  i  casi  della  restrizione  alia  lejjittinia  avev:mo  }»iia- 
da^nato  iiua  note  vole  estensioue.  Si  deve,  e  vem,  iiniuirzialmeiite 
ammettere  die  nella  Xov.  IS  non  e  coiireniita  una  sola  |»;utda, 
dalla  quale  si  possa  direttauiente  trarre  la  pwva  die  (iirsrixiANO 
faceia  supiwrre  abolito  il  diritto  formale  aunati/.io  di  erode  ueees- 
sario.  Ma  si  deve  pure  del  tutto  spre«iiudioatameiite  riii>iiosoere 
die  nella  Novella  il  diritto  inateriale  di  erede  ueceSvS;uio  ^  niauejir 
^iato  come  se  non  vi  fosse  affatto   un  diritto  a^nati/io    di    erede 


*^)  Nov.  18  Praef. :  MuHa  quidem  a  nuuftut  haCf  et  ut  recte  quia  dixeni, 
a  J)eo  conftlUuta  republica  Jiomauorum  dv  ivaiameniis  iam  disposita  aunt^ 
Usque  rebuff  pleni  sunt  letjum  Ubru  yeque  aiititiui  sofum  napiviitcH  et  pii 
potentesque  monarchae  haec  scripserunt,  aed  vtiam  non  nnnnn  «  nohi,<^ 
ijuam  ImperatoribuSf  qui  nos  anteceaserunty  de  ea  re  tatav  sunt  letfea, 
Quum  vera  Deum  semper  iniueamur  atiiuv  ut  ci  prohdii  simits  et  afitimvH 
(tliquid,  quod  beneficiis  in  nos  roUatis  di4fiu(m  sit,  semper  quid  invenire 
annitimurj  quod  et  naturae  eonveniat  et  priora  eorritjat. 

GlQck,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXXVII-XXXVllI.  Parte  II  e  III.  —  63. 
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necessario;  come  se  cio^  rigaardo  al  padre  i  doveri  di  necessaria 
successione  verso  i  flgli  fossero  assolutamente  gli  stessi  che  qaelli 
della  madre. 

Gosl  dice  Giustiniano  (il  quale  motiva  I'aaniento  della  legittlma 
esclusivainente  sull'interesse  dei  figli)  subito  nella  Praefatio:  rcX- 
Xaxt5  Torjvv  xcti  £Dcxi  r£3"av|xaxa|jL£i/,  av^'  6to\j  roiq  yvyj^tcig  xac 
evyv(S)iio7i  rexy^t;,  clg  iy^cv^i  yji-fty  oi  yoi/eiiy  to  xara>t^7rav«>p.£yo>, 

roLMuLKoii/eo^at.  Egli  si  era,  cio^  a   dire,    meravigliato  cbe  1  geni- 
tori,  secondo  il  diritto  sino  ad  ora  vigente,    avessero    da  lasciare 
ai  figli  soltanto  \/^;   in   guisa    da    poterne    derivare    Peffetto    che 
Tzivyjze^  ziovzai    noLiieg  Trarpd^    swg    i'^y]    n'kovTcvvzo^  [sicque  liberi 
patris,  diim  viveret,  divltis  pauperes  sint],    II    recondito  motivo  di 
tal  i)eDsiero  potrebbe  quindi  essere:  si  approda    a    questo,    d^im- 
porre'  ai  genitori  il  dovere  di  lasciare  una  legittima  piil  alta;  ma 
ora  in  tale  aumento  della  legittima,  cosi  per    il  padre    come  i)er 
la  madre,  si  vuole  clie  i  doveri  di  credits  necessaria  siano  soddis- 
fatti    in   guisa  da  considerare    assolutamente    ancbe    per  il  padre 
che  un  ricco  genitore  non  lasci  figli  poveri.   Difatti  Giustiniano 
jincbe  nel  c.  1  formola  la    sua    propria    disposizione  intorno    aJla 
legittima  in  modo  del  tutto  eguale  a  quello  in  cui  e  concepita  la 
N'ovella  115,  prescrivendo:    padre  e  madre  debbono  disporre  cost 
riguardo  ai  loro  figli.  Si  deve    pertanto    dire    cbe  onde  sia  nella 
Novella  115  formolata  la  totalitil  dei  doveri    cbe  non    incombono 
soltanto  alia  madre,  ma  ancbe  al  padre,  si  deve  inoltre  ammettere 
cbe  questa    equiparazione    del    padre    e    della    madre  rimpetto  ai 
loro  figli  non  e  stata  fatta  per  la  prima    voltA    ivi,    ma  gi^  nella 
Novella  18.  TaOra  iniid-;  ixr-zyj^ev    iuOLvopBii^QCLi    r&i/    voacv    x,ai    yii} 
nepiidtcj   a'jTov   y-iy^pt  Tzai/Toz    ip]j3-pi(i!}]/zac^    dcX^.a    toic'Jtw    dispiGon 
TO  upotyuicf.  T/ooTTO),  oj^Tc,   £1  ^/.h  hoz  i'jri  TixiSo^    r.aLT'hp    y?   iiiiiryjpy 
Y)   ivciy,   r,  TpLOJy,  r,   re^^iocpftiy,   ari  zpic'jyY.icu   aifzclq  xaTaAtpTras/gtv 
uLoycif,  cet.  [haec    7io8  moverunt,  ut   legem    corrigeremus    nee  in  per- 
petuum  earn  sineremus  eruhescere,  sed  tali  modo  rem  deferminaremws, 
ut  81  qxiis  iinius  vel  duorum  ant  trinm  vel  quatuor  liberorum    pater 
aiii  mater  Hit,   non  quadrantem  sohim  ipsis  relinqitat,  cet.].  Di  fronte 
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alia  domanda  cosi  vicina  alP  argomento :    se    deve   intendersi  for- 

molata  cosi  la  totality  dei  doveri  tanto  per  il    padre   quanto    per 

la  madre,   Giustiniano    non    aggiunge   Posservazione    cbe  nieute 

debba  essere  per  cib  mutato  nei  doveri  agnatizi  di  eredit^  neces- 

saria  del  padre.  E  nondiineno  trova  necessario  di  dicbiarare  espli- 

citamente  che  il   restante    diritto   materiale    di    erede    necessario 

(eccettuato  semplicemente  Paumento  della  quota  di  legittima)  non 

debba  cosi  essere  in  alcun  modo  danneggiato    nella   sua  valid! tsi; 

c.  2:  Trayrwv  rwj/  fi^XXwv  rcos/  izepi  rriq  de  inofficioso  }tei(ieuMi/  i/6^cvy 

Y.at  jxaXtara  twv  TnyLSzipfiiyj   inl    rrig    iayrcSv    (fvlocrzoyiivoiv    layyog 

ini  zs  rc5y  i^Apiarfav  Trat'cJ^uv    ini   re  Twy   ixh  TGipuzftiv,  TrXrii/  scara 

[loifov  TO  noioi/j  onep  y.ari  ro  nxpov  Yjv^in^oiiieVy  xara  noivTag  zoijg 

KpcTieifiivovg  opovg  [reliqtms  omnea  leges,  quae  de   querela  inoffieiosi 

latae  sunt,  et  maxime  nostras,  in  sua   robore  conserventur ,  tarn  li- 

heros  ingratos  quod  attinet,  quam  eos  qui   tales    non   sunt;    exeepta 

sola  quantitate,    quam   nunc  auximiis,  secundum  ea  quae  ante  defi- 

nita  sunt],  Cosi  la  risposta  affermativa  a  quella  domanda  era  cor- 

roborata;  tanto  piti  clie  Giustiniano  (nello  svolgimento    del   suo 

principio  della  Pra^fatio,  cbe  niun  padre  ricco  debba  lasciare  flgli 

bisognosi)  dispone  inoltre  nel  c.  3,    cbe    debba   essere  lasciata  ai 

figli  nella  legittima  non  soltanto  la  propriety,    ma    insieme  il  go- 

dimento  ed  esprime  ci6  nel  seguente  modo :  ovy,  i'^iazai  zoivvv  z6 

"koinov  ovizvij    Trai/reXw;    TtouSaq    iyjsvzi    zcicvzti)  zi  npdzzeiv    d'Ald 

Toii/Zftii   oivzoig  zoO  i/oiiL^cv  zoitzorj    ^jLipov^y    onep    ifvv    a^wpe'ffajxsj/, 

y.ai  ZTiV  ypYi'jvj  y,0Li  zhv  inizoLpniav   upoi  zri  S£77:czeia  JtaTaXi/xTra- 

vizGj  it  ^cvltzoii  TZCfAdh^v   guy.    eiiSi;^    Xtpw    TcXeyrcoi/rwi/,    aX/«     xat 

Zriv   SuvoL^i'uhyy   nakeifi^ai  Tzazrip.  Kcci  zavzx  ndvza.   q^afxis/    cvy.  ini 

7:azp6c   jxivcv    dlla  y,al  ^Yizpoij  /,a.i   noiiZTiGV    xal    TipGizxTZHGV,    xat 

Twv   napel^evyiiivr^v  ijtacjrw  ^yjXewv   nj:G(JO)i:f*)y^    /xa'pjx)?;    ^a^£v    xa« 

7:pojuta(Jt|x>7^,  eize  npog  nazpoi  eize,  npii    ii>jzp6q    eiev  [Nullo  igitur 

modo  ulli  tn  posterum,  qui  liheros    habet,    tale    quid  facere  licebit, 

sed  oimiino  legitimae  iUius  partis,    quam   nu7ic  dejinivimus,    usum- 

fructum  una  cum  proprietate  relinquat,  si  liberorum,  qui  non  statim 

fame  pereant  sed  habeant  unde  vivere  possint,  pater  did  velit.  Atque 

haec  omnia  dicimus  non  tantum    de  patre  solo,  sed  et   matre,  avo. 
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proavo  et  unoquoque  feniinis,  aviae  scilicet  et  proaviae  tarn  paiermae 
quam  maternae,  coniunctd],  II  lettore  spregiadicato  riteir^  pure 
cbe,  secondo  Pintenzione  del  legislatore,  qnando  11  padre  lascia, 
conforme  al  disposto  della  legge,  la  legittima  ormai  anmentata  ai 
saoi  figli,  faa  con  cio  soddisfatto  in  generale  tutti  i  doveri  di  ne- 
cessaria  eredit^  clie  gl'incombono;  che,  cioe,  in  generale  debbano 
essere  eguagliati  quesd  doveri  per  il  padre,  Pavo,  il  proavo,  la 
madre,  Pava,  la  proava,  in  particolare  anclie  per  gli  ascendent! 
il  cui  vincolo  deriva  soltanto  da  donne.  Ma  se  questa  era  Pin- 
tenzione del  legislatore,  cosi  il  diritto  formale  agnatizio  di  erede 
necessario  h  abolito. 

40.  —  Per  la  sicura  constatazione  della  ricordata  intenzione  del 
legislatore  sarebbe  di  essenziale  importanza  veder  se  nelle  fonti 
posteriori  alia  ^N'ovella  18  si  possono  dimostrare  indizi,  i  qaali 
provino  die  ancbe  i  Romani  nella  Novella  18  trovarono  quest'in- 
tenzione.  Eiguardo  a  ci6  si  deve  richiamar  Pattenzione  sn  qaanto 
segue. 

GiiTSTiNiANO  nella  Novella  QQj  c.  1,  §§  2,  3  nianifesta  i  suoi 
propositi  intorno  al  momento  da  cui  deve  valere  la  Novella  18. 
Qui  egli  la  indica  anzitutto  come  la  novissima,  quae  inter  am- 
stitutiones  post  codicem  edit  an  extat  atqne  id  quod  liberis  relin- 
quendum  est  definit  [rriv  6pit,ovicf.v  to  zoi^  naiai  )ca?aX(|x7ravG- 
lievoy];  ma  poi  la  chiama  due  volte  la  comtitutio  de  modo  insti- 
tuendi  liheris  ovvero  quae  de  modo   institutionis    liherorum    disserit 

Poicbe  una  norma  intorno  alia  formale  instituzione  di  erede  fu 
promul^ata  soltanto  mediantc  la  Novella  115,  la  espressione  insti- 
tutio  liherorum  puo  avere  soltanto  il  signidcato  del  «  considerare 
le  persone  per  il  diritto  di  necessariasuccessione»;  essa  si  presenta 
qnindi  agli  occbi  di  (jIUstiniano  come  la  legge  dove  h  oontenuta 
tutta  quanta  questa  considerazione  dei  figli. 

Inoltre  delle  esprcssioni  di  CtIustiniano  rigiiardanti  la  nostra 
questione  ricorrono  pure  in  duealtri  particolari  applicazioni  a  casi 
I)ratici.  Nella  Novella  3S,  c.  3  Giusjiniaxo  parla  di  un  padre  che  dis- 
I>one  riguardo  ai  propri  tigli  [si  quis  legitimorum  liherorum  paten*  sit]  e 
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fsk  menzione  ivi  soltauto  del  diritto  materiale  di  erede  necessario  non 
dell'agnatizio  formale  ^^),  die  egli  mostra  doi'er  ricordare,  ossia  ap* 
panto  dell'institato  giiiridico,  di  cui  aveva  cosl  precisameiite  ordinate 
la  continuazione  nella  Xovella  18,  c.  2 :  ita  tamen,  nt  nnfh  in  rf 
legi  de  inqfjiciosis  testament  is  [rov  vofiov  riv  ttsoc  rwv  a>ta5>yxrj7c«iv 
dialeyoiLVJcv  Jta5)7y.olJ>]  gut*  decedat,  nisi  ingratitudinis  ratio  id 
effecerit;  neque  enim  leges  de  his  iatas  omnino  tuUmtts,  E  nella 
l^ovella  39,  c.  1  ricorre  rimpetto  ai  flgli  soltanto  la  attribuzione 
a  titolo  di  legittima  ordinata  dalla  Novella  18;  del  diritto  agnn- 
tizio  formale  non  si  fa  parola :  si  quis  (evidentemente  ianto  i1 
padre  qaauto  la  madre)  tH  ^o«/«?*um  bona  sua  restitui  iuheat ,  primum 
quidem  filio  legitimam  partem,  non  quartam  {hoc  enim  corrcximus, 
reprehendentes  7iimiam  eiua  tenuitatem)  sed  tertiam  omnino  Her  vet  vet 
dimidiam  ad  numerum  liber orum. 

■ 

Ma  il  piu  importante  mezzo  d'  interpretazione  della  Novella  18 
e  appunto  la  Novella  115.  Noi  abbiaino  veduto  sopra  cbe  nel  modo 
in  cui  stabilisce  per  il  padre  e  la  madre,  ecc.  egualinente  i  dovcri 
della  considerazione  dei  flgli  pub  fondarsi  una  sana  interpreta- 
zione soltanto  presupponendo  cbe  il  padre  non  abbia  oltre  a  oio 
da  obbedire  alle  norme  intorno  al  diritto  agnatizio  tbnnale  del- 
I'erede  necessario.  Inoltre  h  stato  fatto  ricliiaino  siUa  circostanza 
cbe  nelPintiera  costruzione  del  diritto  di  erede  necessario,  quale 
scaturisce  dalla  Novella  115,  non  si  pub  disconoscere  unMniitazlone 
dell'instituto  della  c.  t.  p.  b.  Ma  questa  imitazione  [ralternativa: 
tatti  gli  eredi  necessari  cognati  o  si  debbono  instituire  nel  testa- 
raento  o  nomiiiatim  escludere]  d^  un  risultato  di  facile  intelligenza 
soltanto  qnando  Pinstituto  imitato  non  continui  tuttora  a  sussi- 
stere  accanto  a  quello  cbe  si  fa  per  imitazione.    K  ])oiche  d'altra 


^*)  Come  antiteni  cite  an  pasHo  di  un'  eti  precedentc  con  una  breve 
menzione  tanto  del  diritto  materiale  quanto  del  formale  di  erede  ne(M'H- 
8ario:  Xov.  Valent.  111^  tit.  20  (446),  $  6:  Ne  iamen  hoc  teittamenfi 
genus  plus  iuttto  munii/ise  credamus,  fti  quis  nihi  vel  inofficiotii  qunt'lam  vet 
praeteriti  competere  duxerit  actionem,  hanc  utrarmjue  secundum  iuris  ac 
legum  statuta  servamus. 
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parte  nella  Kovella  115  istessa  non  ^  possibile  trovare  I'abolizione 
del  diritto  agnatizio  formale  di  erede  necessario,  ci5  ne  rimandii 
necessariamente  alia  N^ovella  18. 

In  base  alia  precedente  trattazione  credo  mi  sia  lecito  dire  cbe 
il  diritto  agnatizio  formale  degli  eredi  necessari  e  stato  abolito 
per  mezzo  della  Xovella  18. 


APPENDICE    DEL   TRADUT  PORE 
Ai  §§  1605,  1606 


I.  Carattere  del  meuo  giaridico  introdotto  dalla  Noyella  115.  —  II.  la- 
torno  all'jndole  dell'azione  introdotta  dalla  L.  30  G.  de  inoff.  test. 
—  III.  La  «  ezheredatio  »  nei  recenti  studi  salla  saccessione  ere- 
ditaria  in  Roma. 

Giova  qui,  per  non  spezzare  di  Boverchio  il  testo  deirautore,  far  cenno  di 
un  certo  qual  nuovo  aspetto  che  receuti  Bt^udi  hanno  dato  a  talane  delle  que- 
stioui  da  liii  accennate.  Ci5  si  deve  priDcipalmeute  dire  di  qiiella  risgiiardaute 
il  carattere  del  mezzo  giuridico  iDtrodotto  dalla  Novella  115  a  favore  degli 
eredi  ingiustauiente  escliisi  daU'eredit^  e  il  carattere  deirazione  introdotta 
dalla  L.  30  C.  de  inoff,  teat.,  e  dell'altra  intorno  all'antichit^  della  exhere- 
datio  paterna  e  ai  suoi  rapporti  con  tiitta  quanta  la  configiirazione  del  diritto 
di  successione  ereditaria. 

I.  Carattere  del  mezzo  giaridioo  introdotto  dalla  Novella  115  a  favore  degli 
eredi  ingiustamente  esclusi  dairereditA.  Sarebbe  ora  faor  di  liiogo  far  di  nuovo  il 
prospetto  delle  varie  opinion!  e  ripetere  le  molte  discussioni  cui  lianno  dato  liiogo. 
Cfr.  gi4  Francku,  II  diritto  degli  eredi  neceaaari  e  dei  legittimi  (Gatting.  1831) 
[ted.],  $  29;  Yanokrow,  Fand.,  II,  ^  iSo;  Windsghrid,  Band.,  $  591.  lo  voglio 
qui  far  t«'8oro  di  due  OBservazioni.  II  Franckb,  loc.  cit.,  p.  367-368,  osserva 
ohe  per  quanto  risguarda  i  Boiilici  h  arbitrario  ascriver  loro  una  opiuione 
determinata.  Secondo  lui  vi  sarebbero  insomnia  contradizioni  e  contrasti  mal 
ridncibili  ad  un  nnico  criterio.  II  Windschbid,  $  591,  nota  14  [trad.  Fadda  o 
Bensa]  ammonisce:  «  in  questa  materia  non  pu5  mettei'si  innanzi  alcuna  opi- 
uione, della  quale  possa  dirsi  che  abbia  per  sh  ragioni  coartanti  ed  oscludenti 
ogni  eontradizione  ».  £d  ei  malinconicauiente  couclndeva:  «  nou  v'  h  qui 
ueppure  un  principio  di  Hperanza  in  una  couciliazione  delle  opinioni  ».  Ma  a 
me  fece  pur  sempre  impressioue  il  niodo  con  cui  si  espriuie  lo  stesso  Windscheii> 
uel  testo  del  $  591.  La  lettera  della  Novella  115  favorisce  evidenteraente,  os- 
serva egli,  il  co8i  detto  sistema  della  nullitii  del  testauiento;  ma  qiiando  si  laacia 
quest'  interpretazione  lett^rale  per  venire  attraverso  le  varie  gradazioui  di  quel 
sistema  Riuo  air  ultima,  ci  si  accorge  cho  e  proprio  ad  un  passo  del  sistema 
della  inofficiosit^  o  iinpugnabilitii  del  testauiento  mediante  la  querela  inoffioioHi 
testamenti.  II  Windschkid  in  sostauza  si  decide,  malgrado  alcuni  dubbii,  per 
quest'ultimo  sistema. 

Qualohe  volta  si  trova  ancbe  detto  che  esseudo  stati  fiisi  da  Giustiniako 
Tantieo  principio  della  successione  formale  necessaria  {inatiiutio  vel  exhevedatio) 
e  il  pifi  recente  della  successione  necessaria  mnteriale  {poriio  legitima),  oi5  con- 
duce alia  fusione  delle  duo  azioni  (querela  inofjiciosi  e  petitio  hereditatia)  in  una 
sola.  Cosi  ad  es.  PADELLKTTi-CoGLior.o,  Sioria  del  dir,  ram.,  p.  666,  nota  t. 
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In  Fostanza  si  tratta  sempre  di  vedere  qnnle  azione  si  indica  uel  liheUua 
conventionia.  La  qneHtione  iion  dovrebbe  aver  ragione  di  essere  per  <M>loro.  i 
qnali  ass^iscono  esser  venuta-  meno  nel  diritto  giiistinianeo  la  neoe««ait4  di 
quest'  indicazione.  lo  non  aderisco  a  qneHt'opinione  per  i  motivi  cbe  ^i^  altroYt- 
espressi  (cfr.  la  iiiia  memoria  11  nome  delVazione  nel  libellus  convent,  giustinianfe 
nel  volnnie  Pel  cinquavieaimo  auno  dHnsegn.  del  prof,  F.  Pepere)  (Nnpoli  1900), 
p.  16  s€»g.  e  le  mie  I»tituzioni  di  dir.priv,  giust,^  I,  $  50,  p.  184.  De»-isivo  ^  I'in- 
HegnRuieuto  dei  Basilici^  7,  18,  1  (Heimb.,  I,  p.  31):  i  qnali  oi  d^nuo  una  precise 
idea  del  modo  in  cui  h  fatta  Veditio  actionis.  Nel  libellus  si  deve  indicare  Vaeth 
preBa  dall'eleuco  tradizionale:  to  inidil^at  dno  tou  j^a^rtou  t^v  ay<kiy;c>.  Lo 
Hrimbach,  per  11  siio  de^siderio  di  ravvicinare  la  tradiizioiie  dei  Ra»ilie%  si 
testo  latino,  traduce  qui:  ei  demonstrare  ex  albo  actionem.  Ma  ivi  Taibo  non  ci 
entra  atfatto.  Siaiiio  dinanzi  al  catalogo  delle  nzioni,  sempre  gradit-o  ai  bisan- 
tini;  roimiderato  anzi  come  uno  dei  cardini  della  loro  letteratiira  ^iuridica. 
Quando  Pbkllus  poco  prima  del  1060  (cfr.  Fischkr,  Studien  znr  byzatttin, 
Gench.  des  elft.  Jahrh.  (Plauen  1883),  p.  55,  soriveva  iu  versus  memorialed,  per 
aiutare  la  memoria  dei  giovauetti,  la  sua  sinopnis  legum,  ricordava  qiiesti  pr<,- 
K})etti  o  cataloghi  delle  nzioni;  i  qiiali,  sectmdo  me,  sono  Tultima  traaforma- 
zione  che  Hiibl  Vcditto  del  pretore.  Molti,  dice  Psellus,  raccogliendo  lo  sin^olf 
azioiii,  coinposero  uu  prospetto  de<;no  di  lode;  iutatti  esso  dicliiara  la  natuni 
di  ogni  azione  e  riduoe  sapientemente  tiitte  le  qiiestioni  e  tutte  le  ipote^i  all:i 
oonveuiente  azione.  Si  notino  le  parole  di  Pbkllus:  xat  Travra  ra  ^'fiTTipuxTx 
xxi  Traia?  vnoBidsig  et?  t-^v  otxciav  aywy^v  Travdo^wc  dvufipu  (Mkkrma.nx, 
Thes.f  I,  p.  44).  Qiiesto  lingnaggio  e  dei  piil  calzanti  e  corriaponde  a  tutto  il 
carattere  tradizionale  del  diritto  roniauo :  ad  ogui  case  quadra  un'axione;  tiitto 
flta  nello  sceglierla  conveuientemenle.  Non  e  dunque  un'iperbole  che  Vtietio 
indichi  la  species  futnrae  litis  (L.  3  C.  de  edetidOf  2,   1). 

lo  mi  era  gi^  afor/ato  di  dimoHtrare  che  nei  Basilici  e  negli  soolii  h  evideDt« 
la  couserv azione  del  nome  dell' azione  uel  libellus  conventionis  e  die  nnzi,  in 
801)80  U1IOVO,  dicesi  ugere  extra  ordinem  quando  non  si  indica  ivi  il  uomo  del- 
I'aziono  (cfr.  la  mia  eitatn  memoria,  p.  20).  Di  receute  il  prof.  Carlo  LiON<tO 
con  due  nnoi  importanti  studi  {11  cHterio  giustinianeo  della  natura  actionis  uel 
volume  I,  p.  607  degli  JStudi  di  diritto  pnbblicati  in  onore  di  F.  8("Iai>oja 
(Milano  1905),  p.  607  e  yatnra  actionis  nelle  font i  bizantine  nel  Bullett.  del T IsUt. 
di  dir.  rom.^  XVII  (1905),  p.  34  Kg.)  ha  lueidumciito  dimostrato  che  i  compilat'Ori 
giiiHfinianei  e  gli  8c<»liasti  dei  Basilici  son  tiitti  iutenti  a  ooatruire  la  dottrina 
della  natura  di  ciaseima  azione,  fissandone  un  tipo  legale.  Criterio  sostanziale 
ed  iinico  che  diffeien/ia  le  actiones  h  quello  della  loro  natura;  ma  natura  artionis 
indica  appiinfo  tntte  le  condizioni  Hostanziali  entro  cui  pu5  sorgere  iin'nzioae 
ed  il  quid  venial  in  actionem.  Coal  la  considerazione  ai  spo^ta  dalTaspetto  della 
procediira  e  del  mezzo  proceasiialo  verao  I'aapetto  del  rapport/o  giuridico  cui 
V act  10  deve  corriajiondere  (cfr.  giA  un  accenno  nelle  mie  Istii.  di  dir.  priv. 
giuMi.,   !,  $  37  g). 

Che  la  querela  inofficiosi  sia  conservafa  uelle  fonti  bizantine  non  pu6  easervi 
dubbio.  II  Franckk  e^-agero  nelle  aue  diftidenze,  ue  guardb  il  testo  bizan- 
tino  con  qiiegli  occhi,  cou  cui  noi  lo  guardiamo.  Nello  ach.  Jre/)i  f*£jtA"iJ>.  ad 
Has.  39,  1,  1  (Hkimb.,  IV,  p.  1)  si  ricorda  \\\\^ hei'c^itatis  petiiio  de  inofjicioso 
che  vl«  in  ideiiiificata  con  la  querela.  Anzi  ai  legge  in  (luello  soolio  persino 
I'inst'gnaiiH'iito  cho  la  querela  non  est  actio,  sed  causa  actionis  vcl  hereditatis 
petitunuH.  Qui  sjiicca  quella  c(tusa  actionis  che  ii  degna  da  se  aola  della  piii 
l^raude    coiisideiazione.  A  torto  forae  si  couaidera  eacluaivo  criterio    delle  «?«- 
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^ictiones,  Cansa  equlvale  ormai  a  fondameiito  giuridioo  deirazione,  qitando 
v'^  bisogno  di  determinarlo  pid  die  col  noiue  di  ensa.  Interessanti  souo 
pure  le  parule:  sic  iSj  qui  de  inofficioao  agity  hereditatis  quidem  petitiove  agit: 
unde  autem  agat,  interrogatufiy  dicet,  ex  inofJicioBO,  id  ent  ideo  quod  teHtamentum 
contra  pietatia  ofjicium  factum  sit.  Anelie  qui  ahl>iaiiio  la  consideraxione  del 
rapporto  Hostanziale  da  cui  V liereditatis  petilio  dipeiido  e  cai  devc  adattarsi. 
<^iie8to  scolio  ^  iiii^altra  couferma  della  tti^i  Mostenuta  dal  Longo.  Ma  oosl 
hanno  torto  tiitti  coloro  die  si  OBtiiiuronu  e  in  parte  si  ostinano  a  credere 
I'uiiservata  nel  diritto  giustiniaoeo  la  figura  deiraiitica  querela  inof/iciosi  testa^ 
meitti.  Non  h  iieppure  vero  die  Giustiniano,  come  il  Lkist  nKserisce,  abbia 
tolto  alia  querela  taluni  caratteri  odiosi  e  aiiHgiuridici.  La  querela  h  una  delle 
oauso  o  ddle  ipotesi,  direiuo  con  Pskllcs,  da  t'ui  dipvnde  hi  hereditatU  petitio. 
Si  vegga  poi  lo  scli.  sv  tw  y.iyetv  ad.  Bas,  39,  1,  3  (Hkimk.,  IV,  p.  3):  qui 
querela  inof/iciosi  testamenti  ejcperiri  vuU,  id  esty  agcre  hereditatiii  peiitione  ex  ea 
oriutida.  Evidentemeute  lo  scoliaste  ha  sotto  roccIii»»  la  querela  hodie  iuHtituta 
ex  Novella  ii5  (pasno  cui  il  Fuanckk,  loc.  cit.,  eredette  di  non  dare  impor- 
tanza)  e  ragiona  volentieri  hu  questa  ti<;ura:  hodie  enim  etiamni  querela  inofflciosi 
rcHcindatur  teatamentum,  quantum  ad  inslitutioncm  solain  heredis  resoinditur:  legata 
tamen  et  fideicommuisa  et  libertatcH  pra^Htantnr  (sch.  xa't  Sl^oifTi  ad  Bas.,  39,  1, 
24,  Hbimu.,  IV,  p.  27).  Di  fronte  a  questo  mezzo  giuridico  cUc  si  radica  sul 
rapporto  sostanziale  ed  ha  eiletti  nuovi,  sebbene  cbiamato  con  nouii  iinticlii, 
perdono  ogui  importanza  le  diversitii  rigide  di  opinioni  erette  a  siKtemi  della 
nullitji,  della  inot'ticiositii,  ecc.  dai  pundettisti. 

Si  legga  la  prolheotia  di  Sikkano  ad  Bas.,  42,  I  (=  Dig.  5,  3  de  H.  P.) 
(in  Hkimb.,  IV,  p.  184):  Superiore  titulo  cum  locuti  fuerimus  de pelilione  hereditatis, 
quam  una  tanium  causa  gignit,  Hcilictt  Icstameutum  inofficiose  factum^  hino  loquamur 
ijeneraliter  de  omni  hereditatis  pttitioue,  quam  hahent  omues  ad  quos  hereditates 
defuHctorum  quoquo  mode  pertinent.  ^  inutile  pertanio  cercare  se  in  qualche  caHO 
Hi  adoperi  tutt'ora  la  querela  inofliciosi  teHtamenti  o  hu  essa  sia  la  norniale  azione 
nascente  dalla  Novella  115.  L'antica  querela  «  eaduta  nou  come  oonseguenza  di 
niutata  procedura;  nia  come  (vfletto  del  regolnmento  nnovo  di  iiu  rapporto 
giuridico. 

E  qui  non  posso  che  associarmi  a  quauto  il  Longo  scrivo  (Bull.,  loc.  cit., 
p.  80),  mauifostarsi  il  processo  di  distruzione  deU'edilioio  daBsico  delle  azioni 
o  di  conservttzione  formate  non  Holtauto  nei  casi  in  cui  alcune  azioni  vengono 
in  genere  private  della  loro  individuality  e  Hcolorite  sino  a  fame  dei  iioini 
che  nella  realta  nascoudono  altre  azioni;  nui  ancor  piii  nd  cani  speciali  in  cui 
(tIL'ktiniano  mesi'ola  le  azioni  dassiclie.  In  questa  ineHColanza  si  arriva  persino 
:i  qualche  cosa  di  niostruoso,  ben  dicu  lo  steM80  Loxgo,  iigli  occhi  di  un  dassioo. 
Avrebbe  egli  infatti  peanato  senza  difficoUii  «  che  da  un  rapporto  nascono  piil 
azioni  e  che  queste  d  posnano  proporre  ciancuna  di  per  8^  in  via  oumulativa; 
ma  certo  non  sarebbe  per  lui  pensabile  die  un  azione  faccia  valere  condizioni 
proprie  di  un^altra  e  che  ad  essa  sono  estranee  ».  Malgrado  la  «  brutte/.za  tec- 
nica  »,  nel  diritto  giustiuianeo  queste  mescolanze  sono  del  piti  grande  signiii- 
cato  poiohe,  continno  a  valermi  delle  o.sservazioni  del  Longo,  se  la  iigura  di 
un  rapporto  si  complica  con  dementi  di  altro  rnpporto,  la  questione  prinoipale 
non  8ard>  pifi  quella  che  dividuva  i  cla'^sici:  quale  delle  due  nzioni  compete  f 
ma  Taltra:  che  cosa  spctta  all'attore  f  Cosi  sarti  possibile  che  resti  una  delle 
due,  ma  «  assuma  dementi  a  s^  estrand  tratti  dall'altra  ». 

Appunto  la  querela  inojfficiosi  ha  attralto  a  8^  certi  dementi  della  hereditatis 
petitio  veiieudo  quatsi  a  fondersi  con  quest  a  o    constituendo,  a  dir  meglio,  una 
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specie  di  qnesta.  Lasciamo  da  parte  qui  1'  indagiiie,  se  ci5  sia  una  moetrtio^ita 
rimpetto  al  dirifcto    classico.  Suppouiaino    che    nel  lihcllua  eoHrentioni*   Tattore, 
ohe  pii6  valersi  della  Novella  115,  abbia  indicata  la  petilio  herediintU,  In  ^irt^ 
AeWofJicium  xiidiciM  possoDO  essero  attlrati  in  qiicst'azione  ^\\  elementi  doUa  ^k^- 
rela  (Cfr.  in  tea!  generale  Ijoxao,  Bu,U.,  p.  90  e  soj<.).  Fncciamo  Tipotehi  opposU. 
che  cio^  Tattore  abbia  indicato  la  querela;  il  i;iudice  vi  attira  qiiei^li  elemtroti 
della  hereditatis  petilio    che   conven^ono    nl  caso.  Qui   iiifatti    nou     vi  h  alcuiia 
ripiignanza  di  concetti  perch^  orinai  i  fiaf Hralia  deli* nn^azione  non   contradicoiio 
alia  natura  dell'altra  azione  che  fii    promossa.  Tale  alia  luce    delle  recent i  ri- 
cerclie  (che  dobbiamo  in  buona  parte  al  Loxgo)  ^  il  signilicato,  tiitt'altro  che 
OBCnrOy  dei  numerosi  scolii  dei  Banilici  relutivi  al  nostru  argomeuto.  Ceitaiuent^ 
non  manca  qualche  linea  fuori  di  po>«to,  qualche  intrusione  di  concetti  delTantit-o 
diritto  nel  nuovo;  ma  chl  na  le  difficoltii    grandi    del  sistenia    che    si    forma  a 
grndo  a  grado  per   rideHsioiie    scientifiea,    t:ilora    secolare,  non  si  iiieraviglirra 
di  queHte  poche  contradizioni. 

II.  Intorno  aH'iuflole  delTazione  introdotfa  nieclinnte  la  L.  30  C.  de  iuoj. 
test.^  3,  28)  GirsTlNiANO  808tituiMe(<  in  qiiesto  caso  alia  qtierela  inof/ioioHi  teeta- 
menti  un  altro  mezzo  giuridico  seuza  preeiHarne  la  natura.  «  Omni  modo  te*Ja' 
mentoi'um  voluntatihus  prospicientes  »,  dice  esso  nel  pr.  della  L.,  <<^  magnam  ct  in- 
numerahilem  occasionem  aubvertendae  eorum  dispositionis  amputare  censemus  et  in 
cen'tia  oaHibwt,  in  quibus  de  inofjiciosis  defunctorum  testamentis  vel  alio  modo  aub- 
vei'tendis  moveH  solebat  actio,  certa  et  siatuta  hge  tarn  moi'tttis  consulere  qttam 
liberia  eorum  vel  aliia  peraonia^  quibus  eadem  actio  competere  poterai:  ui  sire  ad\- 
ciatnr  teatamento  de  implenda  legiiima  portione  aive  non,  firmum  quidem  ie-aia- 
mentum  ait^  liceat  vera  hia  peraonia,  quae  teatamentum  quasi  inoffieioaum  vel  ali*^ 
modo  aubvertendum  queri  poterant,  id  quod  minus  portione  legitima  aibi  relict um 
eat  ad  implendam  earn  sine  ullo  gravamine  vel  mora  exigere  ai  tamen  uon  ingrati 
legitimia  modia  arguantur  ». 

Sino  dai  tempi  della  glossa,  a  quest'azione  comuneniente  detta  suppletoiitt 
vien  attribuito  il  carattere  di  condictio  ex  Irge,  La  glossa  alia  cit.  L.  nel  «wk* 
innegna :  hodie  ex  hac  lege  (Jiliua  eui  pater  mim^8  legitima  reliquH)  aget  ad  aup- 
plemeutum  legitimae.  E  ancor  pin  chiaraniente  verb,  exigere  leggiamo  condicliont 
ex  hac  lege.  Nella  Summa  Codicia  attribuita  dal  Fitting  ad  iKNRitiO  si  ha  8<1- 
tanto  uu  dc  repletione  agei'e  ai  illud  {quod  relictum  eat)  ad  quartam  nou  sufficil 
(III,  7.   4). 

11  Baron,  Die  Conditionen  (Berlin  1881),  p.  83-84,  dice  che  non  si  pud  dn- 
bitare  che  tale  fosse  il  pensiero  di  Gh'STIniano.  L'argomeuto  a  prirao  aspetto 
di  poca  importanza  si  collega  a  tutto  quanto  11  sistenia  giustiiiianeo  delK* 
actionea  e  specialniente  delle  oondiciionea.  II  Barox  (op.  cit.,  p.  80)  fa  osservare 
come  dei  casi  in  ciii  non  h  indicato  il  uome  e  Tindole  delTncfio  rioorrono 
ancho  prima  di  Giustiniano  ;  ma  boltanto  con  Ini  appare  sicurainente  la  men- 
zione  della  condictio  ex  lege,  e  che  qnesta  costitnisce  auzi  il  piu  usuale  e^pe- 
diente  per  Ic  novitj\  giustinianee  ;  con  essa  togliesi  di  ogni  iuipiccio  giuridieo 
«  poiehe  lo  libera  dalla  necessity  di  costruire  il  rapporto  giuridico  ». 

Noi  uon  abbiamo  nei  Baailici  la  L.  30  cit.:  quindi  non  possiamo  far  tesoro 
di  alcnn  partiox)lare  scolio  ad  essa;  ma  certo  i  bizantini  conservauo  la  figuni 
di  uua  condictio  ex  lege.  La  dottrina  di  loro  i?  quel  la  stessa  che  la  glossa  pre- 
Huppone.  Talkleo  (Baa,^  22,  1,  78  sch.  ouv/jTat  [liKiMD.,  II,  p.  504])  osserva 
riguardo  al  caso  della  L.  19  C.  4,  21,  che  secondo  la  comune  divisione  (aro 
xotv;^;  Tiiytps7£oi;)  ^  una  condictio  ex  lege  e  aggiunge  a  giustificazioue  :  «  poiclM"^ 
la  constituzione  che  gli  concessit  di  pretender  cio,  non  gli  dette  azione  (intemli 
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lion  rleteriniuo  Tazione).  Talelko  poi  qui  ritieiio  che  Hi  pti6  far  cadere  il 
Cfwo  flotto  la  fi^iira  di  una  condictio  incei'ti  indebiti  (Mi^tTov  xxi  xov^txrtxtov 
tvxcoTov).  La  coiimno  divisioni)  dello  a/ioni  ha  diiuqiie  mm  branca  di  azioni 
«1ie  e  couBtitiiita  dalle  oondictioues  ex  lege.  Notevole  h  il  pensiero  di  DoROTKO 
(Bas.^  60,  37,  29  sdi.  to /o£'*)TToua.  [Hkimb.,  V,  p.  734]):  qnaiido  una  lej2:ge  in? 
trodiice  nn'obblij^aziune  aema  indicare  il  nome  delVcusionef  bisogna  distingnere 
86  h  un'aniica  legge  (nel  caso  si  dovrebbe  fnr  uso  di  nna  aoth  in  factum)  ov- 
vero  una  coimtituiio  del  Codice  o  una  Novella  o  una  nnova  legKo  e  allora  si 
dovrebbe  ngire  con  una  coudiotio  ex  lege.  Si  rimanda  anche  a  Stkfano  ;  ma 
veraniente  egli  non  fa  che  Hpiegare  la  niabsima  generale  del  DigeHto  Bulla 
condiotio  ex  lege  e  pasBa  poi  a  mostrare  che  la  condictio  tritioaria  h  un  tipo 
complesso. 

Si  vede  diniqiie  come  i  fattori,  diciain  cos),  del  processo  civile  giustinianeo 
sono  molteplici:  nccanto  a  vecchie  e  nuove  aotionet  in  factum^  acoanto  alia 
costruzione  della  nalura  actionia  e  della  cauta  aciionia  reHtano  azioni  basate 
unicamente  8u11a  legge.  Qui  la  poHizione  e  davveru  girata;  chi  ha  diritto  in- 
Yoca  la  legge  come  unico  fondnmeiito  deirazione;  il  giudice  giiarda  se  ricor- 
rono  o  no  gli  estremi  di  ensa.  ^  vaiio  leroare  in  questi  csisL  nna  costrnzioae 
del  rapporto  ginridico,  una  foriiiola  scientifica  del  cnso  e  la  sua  logica  com- 
binazione  coi  cnsi  afHni  o  con  gU  altri  mezzi  giuridici.  II  romauista  va  in 
cerca  di  ci5  che  neppiire  Giustiniano  voUo  o  seppe  fonnolare.  Da  quest'a- 
spetto  si  deve  consiilerare  anche  la  L.  30  cit.  Per  un  pih  lungo  esame  di  essa 
<confronta  P^ranckk,   IHHtto  degli  er.  neoess.  [tedesco],  p.  328  e  seg. 

L'azione  non  era  ad  ogni  inodo  del  tntto  una  novit^  poich^,  almeno  elet- 
tivamente,  npettava  gi.\  alTerede  legittimo  cui  fosse  stata  lasoiata  una  parte 
della  guar  la  (Paul.,  li.  Sent.^  IV,  5,  ^  7). 

III.  La  exheredatio  uei  recent!  Htiidi  e  nelle  recenii  disoussioni  intomo  alia 
successione  ereditaria  in  Roma. 

^  noto  che  Kecondo  una  tesi  Ktreniiamente  difesa  dal  Bonfantr  (cfr.  un 
bnon  riassunto  nel  huo  Diritto  roinano  [Firenze  1900],  p.  435)  I'eredit^  romana 
si  pu6  delinire  <^  I'acquisto  di  un  titolo  porsonale,  di  una  qualifica,  in  oonae^ 
guenza  della  quale  ai  e  ohiamuti  a  subeiitnire  nella  posizioue  patrimoniale  del 
defunt.o».  Cio  perchti  nclIa  primifivn  fuir/ione  anteriore  alTcpoca  Htorica  di  Roma, 
I'eredit^  avrebbe  sf^rvito  al  trapanHo  delV autwita  aovrana  della  poteatik  tinlla  fa- 
miglia  nun  giii  aul  j)a/rtmouio.  11  poter/amiliaa,  designando  cohI  11  proprio  suo- 
cessoro,  non  poteva  trovar  vincoli  di  alcun  genere  in  questa  8ua  manifestazione 
di  volout^  sovrana.  II  tostamento  romano  avrebbe  avnto  appnnto  la  funziono 
della  primogenitnra  presAo  altri  popoli:  dosignava  tra  i  sui  il  pin  degno  (BON- 
FANTE,  Vorigine  della  «  hereditan  »  dalla  aiioc,  aovrana  e  le  oi'itiche  al  concetto^  nel 
Filangierif  1905,  n.  4).  Quindi  ^i  avrebbe  avnto  per  natnralu  preniipposto  un 
legale  sistema  di  diHcredazione,  diciamo  cos),  dalla  quale  non  doveva  derivare 
Auzi  die  un  vantaggio  alia  dcmiestica  monarchia.  N^  i  non  eredi  avevano 
economicamentu  da  dolei-Rene.  (Jomu  sanzione  al  diritto  assoluto  di  testare  del 
paterfamiliaH  (diro  col  Bonfante,  Dintto  rom.j  p.  420  e  seg.),  il  quale,  perduto 
il  suo  primitivo  senso,  poteva  cHsere  ado perato  ai  dan ni  della  famig Ha ^  si  svolse 
la  successione  legittima  cuntro  il  testameuto  e  nacquero  tutte  le  diverse  e  suc- 
cessive limitazioni  alia  fa  col  til,  g\k  illimitata,  di  diseredare. 

II  probleum  deirassoluta  lihertfi  di  teHtare  neirantico,  anzi  nel  vetusto  diritto 
romano  e  per  consegnenza  di  diseredare  eino  a  che  non  sorgono  i  limiti  a  tutti 
tioti  ha  aperto  Tadito,  ai  giorni  che  corrono,  alle  piii  brillnnti  discussioni  ed 
<;sse  si  sono  complicate  con  quella  foudameutale  dell'autenticit^  delle  XII  tavole. 
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Sarebbe  qui  fnori  di  laogo  un  esame  completo  di  tiitte  queste  controversie  (snllt* 
qaali  non  sempre  si  pii5  as^erire  che  sia  stata  detta  T ultima  parola,  ne  d:i 
una  parte  n^  dalValtra);  ma  sarebbe  anche  nnt^  vera  lacuna  tacerne  affatto  in 
un'opera  in  cui  el  larganieute  8i  tratta  del  diritto  degli  eredi  necesaari  in 
Roma. 

II  Lambkrt,  La  tradition   romaine  sur  la  succession    des  formes    da    ie9t4iwtent 
devant  Vhistoire  comparative  (Paria,  1901),  coniincia  appnnto  dal  confes^^are  cbe 
fii  spinto  ai  Hiioi  dubbi  dalla  critica  del  uostro  Pais,  Storia  di  Roma  (Torino  1898- 
1899)  alia  storia   priinitiva  di  Roma,  principal  men  te  per   ci5    che   ris^uarda  il 
racconto  dclla  redazione  dellc  XII  tavole  confrontato  col  racconto  dell  a  divul- 
gazione  delle  forniole   delle  legis  actiones  per  opera  di  Gneo  Flavio,  scrivano 
di  Appio  Claudio  alia  fine  del  secolo  IV.  La  pretesa  legume  delle    Xil    tavole 
non  sarebbe  in  reaUA,  come  la  maggior  parte  dei  codici  religiosi  dell^anticliita, 
«  q'un  recueil  do  jurisprudence  sacerdotale  condensant  tout  le  travail  juridiqne 
du  IV  allele,  dont  la  connaiBSiinoo  no  He  serai t    propag^e    pendant    longtemps 
que  par  la  seiilo  trndition  orale  ».  Cos\  seeondo   11    Pais    si  8pieglierebl>ero    1p 
addizioni  e  i  rifocchi  che  pare  aver  subUo,  la  iiiodernitii  relativa  della  lingna, 
le  contradizioni  fra  gli  stessi  classic!  romani  nella  deterininazionc  del  contenato 
delle  XII  tavole  e  nel  fissare  ciascuna  delle  loro  disposizioni.  Fia  gli  argomeuti 
di  carattere  giuridico,  il  principale  qui  c'interessa  appanto  ed    h  qiiello  cui  8l 
collegano  le  recentl  discns'^ioni.  Alhidianio  alia  massima,  ascritta  alle  XII  ta- 
vole: uti  legassit  super  pecuuia  tutelave  su4ie  rei,  iia  iun  esto,  Paragonando  Tidea 
di  questo   atto  completo  e    as<<olato  di  ultima  volont^,  cho  crea  degli    eredi    e 
non  ha  freni  nel  dlseredare  quell!  del  nangue,  con  lo  statr)  del  diritto,  rignardo 
a  questo  punto,  nelle  fas!  primitive  della  civiltA  di   un    popolo,  il    romano,   si 
disse,  costituirebbe  un  caso  isolato.  «  Si  "VTaiment  Rome  a  eonnn,  des  le  V  si^elt* 
avnnt  notre  ^re,  I'acte  ^  cause  do  mort  et  TinHtitution  d'h6ritier  testamentaire  ». 
scrive  il  Lambert,  loc.  cit.,  p.  12,  «  la  legislation  apparait  dans  Thistoire  naturelle 
des  syst^mes  juridiques  comme  une  sorte  de  monstre  impossible  a  classer  d«ns  Tune 
des  cat<$gorlea  connties  ».  Ne  basta,  continua  il  Lambert,  per  far  ces'«are  qne- 
st'anomalia  e  rompere  questo  uiistero,  abbassare  con   Pais  la  data  tradizionale 
delle  XII  tavole  d'un  secolo  e  mezzo.  Tanto  al  principio   del    secolo  III,  come 
alia  meti^  del  V  resta  presso  a  poco    egualmento   inverosimile  che    vi    fosse   il 
moderno  instituto  del  testamento.  Lasciando  pur  da   parte   ogni    questione    di 
data,  la  nozione  raffiuata  e  sot  tile  del  testamento  in  una  legislazione,  cho   in 
tutte  le  altre  sue  parti  ha  uno  spiceato  carattere  arcaico,  contradice  ai   risul- 
tati  pifi  sicuri  dell'iHtdria  comparata  e  deU'etnologia  giuridica.   Ecco  la  pietra 
angolare  deU'edifizio  nuovo.  Ne  si  dove  negare  die  questo  ravvicinament^j  del 
popolo  romauo  agli  altri,  questo  confronto  delle  varie  fas!  del  suo  diritto  eon 
le  corrispondenti  fasi  del  diritto  di  altri  popoli,  ^  una  ginsta  reazione  a  quel- 
I'isol.-unento  del  diritto  romano  dagli  altri  in  cui,  un  po'  per  feticismo,  un  po' 
per  angiistia  di  orizzonte,  eran  caduti  non  poohi  romanisti.  Intauto  secondo  il 
Lambkrt  il  rimedio  per  stabilire  I'armonia  tra  le  afl'ermazioni  della  trad izione 
romana  e  grinseguauienti  della  storia  comparata  non    pub  consistere    che    nel 
negare  la  vera  natura  di  testament^)  all'atto  al  quale  aocennasi  primitivamente 
con  la  regola  uti  legaAsit,^  etc.  t  vero  che  cosl  si  respinge  la  tradizione.    ma  t* 
anche    vcro,  risponde  il  Lambkrt.  che  poclie  e  deboli    sono  le  garanzie  della 
certezza  e  auteuticit^  di  essa. 

Cosl  si  torna  in  certo  qual  modo  (ed  e  naturale  per  I'ordine  delle  idee  in 
cui  siamo)  a  quella  del  Gans,  II  diritto  di  ered.  ecc.  [ted.],  II,  p.  37-74  che 
il  preteso  testamento  del   tempo  delle  XII  tavole  (testamento  in  ca/a/iir   comitiis 
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o  tn  procinctu)  avesse  avato  realmente  la  fanzione  di  far  Rorgere  dei  le^atni  di  fa- 
mig^lia  fra  Taatore  della  dlRpoaizione  e  gll  eredi  indieati  neiratto  e  clio  queRto^ 
detto  inipropriaraente  testamento  dai  ^inrecoiisuUi  rouiani  dellVtsV  clasRioa, 
preHentasHA  piiittosto  la  vera  natiira  di  uii'adoziono.  8empre  in  Hi  fatta  via  lo 
ScHCLiN'y  II  lestam.  greco  ofr,  col  romano  (Has.  1882),  p.  50-5^  [ted.],  Man.  di 
tttoria  del  diritto  rom,  [ted.],  p.  458  approda  a  questo,  die  il  teHtatore  delPaii- 
tieo  diritto  romano  non  avrebbe  potiito  conferire  a  d4*j?li  stranieri  la  vocazione 
ereditaria  se  non  a  oondizioiie  di  trasforniarli  in  parenti  e  cokI  il  tcstatnento 
delle  Xli  tavole  Rarel»l>e  Htato  atto  non  g'lk  a  tArre  di  mezzo  lu  Rnccessione  ah 
iutestato;  ma  ad  ampliare  o  modilicarc  la  lista  de^^li  eredi  len;ittimi.  II  Lam- 
bert, op.  cit.,  p.  25,  ritiene  che  senza  Beguire  il  Gaxb,  lo  Sciitlin  e  il  SoiiM 
Dell'identificare  il  preteso  testamento  delle  XII  tavole  con  Tadozione  o  arro- 
^nzione  ooucepiti  coinn  modi  di  stabilimento  della  ])nreiite1a  o  delta  potest^ 
pat^^rna  (il  che  ^  una  mera  congettura),  lo  storico  del  diritto  ooniparato  pn(> 
gi^  alfermare  come  nn  fatt'O  nsRolutameiite  certo  che  il  modo  di  creazione  di 
HUccesBori  univerHali  preveduto,  in  base  alia  tradizione  romaua,  nelle  XII. tavole 
non  ha  che  una  parentela  lontana  col  teRtamcnto  quale  lo  deRcrivono  le  com- 
pilazioni  giustininnee;  e  che  appartiene  al  tipo,  diffuRo  in  gran  niiiiiero  di 
primitive  costiimaiize,  deWadoptio  in  hereditatem.  L'erede  institiiito  nei  comitia 
calala  attingeva  qiiindi  priinitivamente  la  Rua  vocazione  flueceR*4orin,  non  nolo 
come  Terede  tcRtamentario  del  diritto  clasRico  nelln  volonf&  del  de  cuiufi;  ma 
cok)  come  Tarrogato,  nelhi  volontii  collettiva  dei  menibri  della  citta.  II  ruo 
titolo  consisteva  in  una  decisione  dei  comizi  per  correggere  o  completare  in 
Rrio  favore,  per  domanda  del  de  cuius  e  8U  propoRta  dei  pontefici,  le  regole 
URuali  della  RiiceesRione  ah  inleslato  (Lambert,  op.  cit.,  p.  29).  Perci«)  la 
difleredazionc  degli  eredi  del  Rangiie  non  era  rhe  reft'«»tro  di  una  vera  legge. 
Dopo  di  ci6  domanda  il  Lambert,  op.  cit.,  p.  30:  la  vocnzione  ereditaria 
creata  con  la  decifiione  dei  comizi  poteva  essere  distrutta,  come  Tadozioiie  fra 
vivi  della  legge  di  Gortyua,  meiliante  una  nuovn  ])ioce(liirn,  <»  era  invece  as- 
Rolntamente  irrevocabile  come  r^uclla  iXcWadoptatn^  in  hereditatem  del  costume 
tedeRCo?  E  risponde  che  ci  nmnca  ogni  informazione  hm  qiicRto  pnnto;  ma  che 
si  pn5  aflermare  la  insufticienza  della  sola  volontil  del  disponent e  ])er  difltrug- 
gere  il  diritto  di  RucreRsione  couRtitnito  per  voto  dei  coniizi.  «  L%'xh^r<5datiou 
de  riu8titu<^,  en  la  Riipposant  posnible,  devait  exiger  Icr  memes  concours  que 
TinRtitntion  elle-meme,  le  coucoufr  des  poutifeR  et  le  concourR  dn  ]»eiiple.  Pour 
d^faire  ce  qu'nne  loi  avait  fait,  il  fallait  une  autre  loi  »  (Lambkkt.  op.  cit., 
pag.  31). 

Per  dir  molto  in  poco  il  Lambert,  op.  cit.,  p.  79  e  Reg.,  ritieno  che  nel  diritto 
romano  il  lu'imo  passo  per  accogliere  nel  Risteina  giuiidico  il  concetto  raftinato 
di  atto  di  ultima  volont;\  non  fii  fat  to  che  con  la  conipjir-^u  di  quel  niodo  di 
diRpoRi'/ione  che  gl'interprcti  hanno  impropriamenfo  detto  tcHiamcntum  per  aett 
et  lihram  trasformato  e  che  si  piio  dire  Rcniplifcniente  per  aea  vt  lihram.  Egli 
non  esclnde  neppnre  che  il  caminino  del  diritto  romano  veri<i  (picRte  mu- 
tazioni  Bia  Htato  aflfrettato  da  influenze  elleniche.  I  testanienti  dei  tiloRofi  ci 
moRtrnno  che  in  Grecia  o  in  certe  parti  dellM  (Jrecia,  alia  seronda  niet/i 
del  Rerolo  IV,  il  testamento  diveniva  I'atto  di  una  volont\  aiiibiilatoria  Rino 
alia  morte  e  che,  cohI  in t pro,  pote  verso  la  nietjl  d«'l  III  secnlo  liHgnardare 
tutt«  il  patriinonio  del  teRtatore  e  contiMiere  nnche  delle  (lisp(Ksizi()ni  nnivei*Rali. 
Ma  qiieRta  nozione  di  atto  di  nitinm  volouta  non  Rnrebbe  pnietrat:!  in  Romu 
che  molto  pin  tardi,  in  nn  moniento  in  eni  Tazioni*  dolln  Icttcratura  greca  vi 
era  di  gi^  graude.  Noto  (per  delineare  lo  stnto  di  (jnesti  nuovi  stiidi,  piti  ch» 
per  diRcuterli)  essere  in  tal  caso,  facile  a  RpiegarRi,  <inel  ravviciuamento  della 
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querela  inoffioiosi  testamenii  alia  viOLrinyoptx  fxcr.viy.;  g'lh  ripetatamente  fatto.  Mi\ 
il  dnbbio  se  qiiesta  fosse  poi,  come  in  Roma,  differente  dairazione  per  impn- 
gnare  il  testamento  in  cnso  di  vera  domanda  de]  testatore  h  giustificato  (Cc>8Ta. 
Storia  del  dir,  rom.^  II,  p.  383,  nota  22).  Nondiuieno  da  Akist..  Cm*,  degli  Aien 
35,  sembrami  ora  avvalorata  I'idea  dl  un^nzione  jj^reca  corrispondente,  presso 
a  poco  alia  querela  inofficiosi  teetamenti,  Cfr.  la  mia  memorietta  Le  cause  eco- 
nomiehe,  ecc.  nel  volume  Pel  XXXV  anno  dHnaegn,  di  F.  Serafini  (Firense  1892), 
p.  121. 

Gil  stndi  del  Lambert  Bi  collegano,  com'egli  stesso  avverte,  a  t<aliini  altri 
di  romanisti  tedeschi  nei  quail  (sebbene  eglL  piu  o  meno  se  ne  discosti)  apieca 
lo  stesso  vivo  desiderio  di  scoprire  attra verso  la  tradizione  e  le  perfezionaie 
dottrine  del  ginreconsulti  classic!,  il  segreto  del  vetnsto  diritto  roniano  di 
successione  ereditaria.  II  problema  si  connette  sempre  con  I'altro  del  diritto 
del  coh)  detti  eredi  neeessari  e  della  exlieredatio.  Soltant^  quando  si  pote8s« 
svelare  questo  segreto,  sarebbe  pure  illuminata  pienamente  Vopera  del  pretore, 
specialmen  te  nella  honorum  possessio  contra  tabulan;  seuza  aggiungere  che  di 
egual  luce  sarebbe  rischiarata  la  quei'ela  inofficiosi  testamenii. 

ho  ScniRMER,  II  patrimonio  familiare  e  lo  avolgimcnto  del  diritto  degli  eredi 
necesa,  prenso  i  Bomani  [ted.]  nella  liivista  per  la  fondaz.  Savigny  (1881),  II, 
sez.  rom.y  p.  165-180,  voleva  g'lh  provare  che  neirantieo  diritt-o  romano  il  de 
cuius  non  avesse  facolt^  di  far  testamento  quando  vi  fossero  dei  sui  heredee. 
Fra  i  tanti  argomenti  die  lo  Sciiirmer  iuvoca  v'^  pur  quello  della  disereda- 
zione.  Egli  richiama  ad  osservare  il  carattere  primitivo  di  essa,  quale  dispo- 
Hizione  di  carattere  pennle,  die  PaoiX)  ravviciua  nllo  ius  ritae  or  necie  (L.  11 
D.  de  lib.  et  posi,y  28,  2)  contrastante  alio  spirito  ddla  propriety  familiare  *• 
tendente  a  distruggerne  gli  eftetti.  Per  eonsegnenza  Tapparizione  della  exhere- 
datio  dcvesi  coUegaro  ad  una  fano  di  decadenza  delln  coniunit^  di  famiglia; 
CiCKRONK  6tes8o  sembra  att^'stare  I'origiue  relativamente  receute  di  qiiella 
{De  orat,y  I,  38  e  57).  Uu  iiglio  oreduto  morto  dal  padre  quando  fece  testamento* 
impugua  questo,  non  essendo  stato  instituito  ivi,  ue  diseredato  nominatim.  In 
questa  causa,  secondo  Cicerone,  bisognava  ricorrcre  a  motivi  di  equitii;  in- 
vauo  fti  cercavano  argomenti  nel  diritto  civile  o  nel  test-o  delle  XII  tavole 
{causae^  in  quibu8  certatnr  de  iure  cJrt/t,  quod  tandem  os  est  illius  patronif  qui 
ad  eas  causae  sine  ulla  soientia  iuris  audet  accedere).  Lo  Hoij>er,  Conlrib.  alia 
htoria  del  diritto  ered,  rom.y  p.  106  e  seg.  sostiene  invei^e,  riguardo  al  nominatim, 
cbe  la  leggo  delle  XII  tavole  secondo  Cickrone  mancava  di  una  disposizione 
non  sulla  neces8iti\  della  di.soreduzione  in  generale,  ma  soltanto  sulla  questione 
se  essa  dovesse  csser  fatta  nominalimj  ovvero  inter  ceteros.  Ma  gin8tament<e,  mi 
membra,  oppoue  il  Lambert,  op.  cit.,  p.  38.  die  tale  spiegazione  dello  HOijobr 
e  iucoiici  Habile  eon  tut  to  qii.-nito  t*  detto  nel  c.  57  De  orat,  in  cui  I'oratore 
afTerma  che  n^  Tuno.  x\h  I'altro  degli  avvocati,  cos^  il  difeusore  deU'erede  insti- 
tuito come  quello  dol  figlio  omes'to,  non  poteva  invocare  in  appoggio  della 
propria  tesi  le  disposizioni  precise  del  diritto  civile :  aftermazione  che  ssirebbe 
inconcepibile,  per  ci5  che  si  riferisce  alTavvocato  doirinstituito,  se  la  legge  delle 
XII  tavole  fosse  stata  di  gia  considerata  come  cousacrante  il  principio  della 
legittimit^  della  diseredazione.  E  di  qualehe  peso  seinbra  i)ure  Posservazione 
del  Lambert,  loc.  cit.,  clie  coloro  i  quali  accettano  rinterpretazlone  dello 
Holder  riguardo  ai  due  cap.  De  orat.  sono  almeno  obbligati  a  confessare  che 
in  sulla  fine  della  republdica  alcuni  dei  caratteri  esscnziali  della  dottrina  de- 
linitiva  della  diseredazione  ^a  segnatamente  la  determinazione  del  caso  in  cui 
ia  diseredazione  era  possibile   in   blocco  e  di  quelli   in    cui   richiedevasi   tiowi- 
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naiim)  nou  ernno  slati  oDcora  fisf^ati.  Cio  h  inoonipatibile  con  rattribr.zloDe  a 
questo  inatituto  di  uu'antichit^  illimitata.  Secoudo  i1  Lambrkt,  op.  cit.,  p.  41, 
solamente  nu'evoliizione  giaridiea  asaai  posteriore  alle  leggi  delle  XII  tavole, 
distruggendo  o  anervaiido  la  coniproprietA  familiars,  avrebbe  svulto  Taso  della 
diHeredazione  e  reso  cosi  Tantico  modo  di  disposizione  in  univeraum  ius  acces- 
nibile  anche  a  qiiei  cittadini  i  qnali  avevano  del  sui  htnedes. 

Cfr.  aucbe  per  tiitto  qiiesto  Topera,  piona  di  fpconde  idee,  del  Lambkrt 
inedesimo,  Etudes  de  droit  commun  legialatif  on  de  droit  oivil  oompar^f  Premiere 
8^'ie:  Le  rSgime  successoral  (Paris  1903),  p.  415  e  seg. 

Sarebbe  qui  fiior  di  liiogo  abbraeciare  tutta  quanta  la  poleinica  cui  le  asser- 
zioui  del  Lambkrt  banno  dato  luogo.  Non  si  tratta  in  qneHta  appendice  clie 
del  piinto  speciale  della  exheredatio.  A  qnesto  proposito  TilluBtre  romanista 
franceso  Charles  Applrton,  Le  iCHtavient  romain  et  la  m^lhode  da  droit  compart 
et  Vauthent.  dea  XI  l  tables  (Paris  1903),  p.  40  e  Hcg.,  ba  fat  to  alciine  osser- 
vazioni  cbe  qui  c'interessauo.  Specialmeute  a  p.  91  e  seg.  egli  insegua  die 
molto  probabilmente  in  origine  potevauo  far  testam^nto  Holtanto  coloro  cbe  non 
avevnno  figli:  per  gli  altri  il  inolivo  religioso  cbe  avrebbe  prodotto  I'adozione 
e  il  teHtnmento  niancavn.  Se  poi  qnesto  stato  autico  di  cose  durava  tuttora  a! 
tempo  delle  XII  tavole  o  era  gis\  ceasato,  TApplktox  dicliiara  prudentenietiie 
dHguorarlo.  Tracoe  uiolto  significant i  di  questo  antico  stato  sarebbero  appunto 
quelle  raccolte  dallo  Schirmkk  e  dal  Lambkrt:  una  sopratutto  consistcnte  nella 
rottura  del  testaniento  per  Vadgnatio  di  un  heres  suus.  L'importauza  di  ci(> 
eresce  ai  nostri  occhi  ove  si  pen^^i  «  que  cette  rupture  a  lieu  automatiquenient  ». 
senza  tener  conto  alcuno  della  volontii  del  paterfamilias.  Si  fa  poi  TApplktox 
la  donianda  :  iu  qual  modo  da  qufsto  stato,  di  cni  non.  si  riesoe  a  precisare 
l'anticbiti\,  si  h  arrivati  al  testaniento  usato  anclie  da  patres  familias  foriiiti  di 
tigli  6  iu  cui  quest!  potevano  essere  sia  instituiti,  sin  diseredati,  risultati  strani 
quasi  I'uno  come  I'altro  f  £  rispoude  di  essere  d'aceordo  col  Lambkrt  nel  nou 
poter  amuietter  una  rivoluzioue  repentina  cbe  avrebbe  sostituito  il  diritto  nuovo 
all'antieo.  Non  ci  resta  cbe  cercare,  senz'altra  sperauza  da  quella  iufiiori  di 
giungere  a  risultati  plausibili,  le  fasi  successive  probabilmente  traversate.  dal- 
Pevoluzione  e  le  transizioni  insensibili  per  cui  questa  dovetto  passare.  Ora  le 
ipotesi  dell'ApPLKTOX  uieritano  di  essere  riferite  qui,  giaccb^  purtroppo  buona 
parte  della  piti  antira  storia  del  diritto  in  Roma  non  pn5  avere  cbe  un  carat- 
tere  ipotetico.  L'Applktox  inconiincia  dall'osservare  die  da  un  tempo  molto 
•  antico  (poiebe  le  XII  tavole  coiiteuevauo  su  cio  uua  disposizione)  si  poteva 
far  sotto  una  condizioue  la  manumissio  testameiitaria  del  servus.  Non  si  vede 
percb^  da  allora  in  poi  non  siasi  potuto  ancbe  iustituire  un  ei^ede  sotto  condi- 
zione.  In  quel  tempi  nei  qnali  la  guerra  costituiva,  si  pu6  dire,  lo  stato  nor- 
malo  delle  cose,  era  particolarmente  opportuno,  anzi  necessario  di  prevedere 
il  caso  che  I'erede  instituito  soccombesse  prima  del  testalore,  fors'auco  nello 
stesso  combattimento,  e  di  desiguare  poscia  un  altro  erede.  Pare  dunque  molto 
probabilo  (si  puo  quasi  assorire  logicauiento  necessario)  cbe  iu  quel  tempi  g'lh 
vi  fosse  la  sostituzione  volgare.  Ma  questa  dovette  a])rire  la  via  alia  sostitu- 
zione  pupillaro  e  far  ammett4>>re  la  possibility,  di  t^stare  ancbe  in  caso  che  vi 
fossero  degli  htrvdis  sui,  8e  un  paterfamilias  ha  uu  tiglio  cessa,  h  vero,  il  motivo 
religioso  su  cni  si  basa  il  testaniento.  Nondimeno  se  il  figlio  h  un  infunte  di 
queireti\  in  cui  la  inortalitt\  li  piii  grande,  nou  si  puo  tcuiere  die  inuoia  mentre 
il  padre  e  alia  guerra  f  Se  il  padre  luuore  poi  siil  oauipo  prima  di  aver  saputo 
della  rnort^  del  fauciullo,  il  pericolo  di  non  lasoiare  alcuno  per  assicurare, 
juediante  i  sacrifizi    funebri,  il  riposo  e  la  beatitudine    delTanima  del  primo  e 
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dei  mane8  degli  a\i  rinasce  in  tutta  la  Bua  in'^^'i^^*  St  dovette  dunqae  beu 
prosto  anunettere  che  in  tale  ipotesi  il  paterfamiliaB  a^Tebb^  potuto  institnire 
un  erede  per  il  caso  che  lo  heres  %uu8  dovesge  morire  prima  di  liii.  Ma  sap- 
ponendo  pure  che  gli  sopravviva,  che  cosa  serviril  ci5  al  t<eBtatore  se  il  figllo 
miiore  prima  di  aver  raggiiinto  la  pubertji  e  potuto  procreare  egli  Btt^Mo  no 
tiglio  per  far  beati  i  siioi  inani  e  qnelli  deU'avof  Quindi  antica  dovette  essere 
la  sostituzioue  aiiche  per  qiiesto  easo  (cfr.  (tai.,  II,  179).  iDSorams  la  sostitu- 
zione  pupillare  snrebbe  rorigiue  probabile  del  testaiuento  fra  coloro,  i  qiiaii 
avevano  dei  tigli. 

Iq  que.sto  modo  («  fuvou  niiodine  »)  avrebbe  fatto  il  siio  iiigresao  nel  sist^^ma 
giuridii'o  roiiiaiio  la  disereda/.ione  del  figlio.  Nella  sostituzione  pupillare  si  era 
vediit<»  un  eittadino  oon  nn  iiglio  far  testamento,  anzi  diseredarlo  (?)  e  insti- 
tuire  un  eHtraneo ;  ma  tut  to  senza  il  menomo  pregiudieio  per  il  faDciuIlo. 
Anche  <iui  lutto  sarfl)be  dipeso  dal  primo  paaso  :  «  la  br^^che  est  fait-e,  et  par 
elle  vcnit  pa»«<er  des  exh<^redation  d'enfant  nulles,  autrement  serieuses  »  (p.  97j. 
IJu'altia  (liKercdazioue,  scrondo  rAPPi-KTON,  lino  dai  primordi  del  testamento 
no!i  drve  aver  HoUevato  dilicolta  aleuna:  quella  delle  tiglie,  ciofe  delle  figlie 
non  inaritate.  Le  altre  negli  antichi  tempi  erano  d'ordinario  Boggette  alia 
nmuuH  iiiaritale  ed  eutrando  n<dla  famiglia  del  loro  marito  avevano  [H*rduto 
ogni  diritto  alia  siiccesjsione  del  padre  loro  e  dovevano  cont^entarsi  della  dote. 
Sfinhra  aU'Appi.KTON  che  si  sia  dovuto  faeilmente  anunettere  che  si  pote^«»e 
diseredare  la  iiglia  ridiicendola  ad  avere  un  legato  equivalente  alia  dote,  i'n 
ventigio  di  cio  .si  dovrebhe  trovare  nel  principio  che  la  omissione  di  una  tiglia, 
scbluMi  faeiria  parte  dei  xni  hertden^  ha  consegiienze  assai  menu  gravi  die  quella 
d'nn  Iiglio. 

Kijijuardo  ai  ligli  la  diseredazione  dovette  essere  in  origine  ben  rara.  Per 
togliere  al  Iiglio  la  funzione  di  sacerdote  del  cnlt-o  dei  man!  del  testa t4»re 
bisogua  jiensare  che  egli  si  sia  reso  colpevoJe  dei  piii  grandi  delitti.  Ma  in 
questo  caso,  osserva  I'Appi.kton',  il  padre  poteva  venderlo  e  metterlo  anehe  a 
morte.  Finche  i  CDstumi  animisoro  queste  sanzioni  rigorose,  la  diseredaziono 
del  tiglio  a  titolo  di  puuizion**  sarebbe  stata  per  lo  piii  inutile:  «  et  je  ne  sai^, 
dice  il  citato  romanista.  si  le  d^veloj^ptvment  de  eette  institution  ue  marque 
pas  un  adoui'issement  plut6t  q'une  aggravation  dee  s^vi^rit^s  paternelles  ».  Se 
hi  discretlazione  gravosa  e  po>teri(ne  alle  XII  tavide  (cio  che  sv  ignora)  si 
potrji  j>er  ammetterla  trovare  un  a])poirgio  in  un'interpretazione  lettcrale  della 
regola  uli  IvtjaHHit  etc.  Ma  i  dubi»i  sulTeta  della  diseredazione  restano  pur  seuipre: 
dillicile  in  ogni  niodo  e  cred«'i*e  che  tal.^  f;wH>lta  sia  stata  conferita  al  paUr- 
J'amiliaH  qii.nido  da  solo  pote  disporre  del  proprio  patrimonio  per  il  tempo 
d(»po  la  sjia  morte,  se  prima  gi^  I'espropriare  i  wai  per  riconoscere  Tinstitu- 
zione  di  un  estraneo  non  si  considera  parte  essenziale  del  t-estamento  coraiziale 
o  alm<*n<>  come  faeoltii  spettantc  ai  comizi  quando  ne  fosse  il  caso.  Cfr.  f^ik 
(iiKAHD,  Manuel  de  droit  rom.,  3.'^  ediz.,  p.  845  ;  Appleton,  loc.  cit., 
p.   1)9    e    seg. 

Qiiauto  all'obit'zione  del  Lambkkt  (le  cui  critiche  lianno  pur  giovato  a  far 
considerare  tutta  la  suocessione  te-^tamcntaria  da  un  aspetto  pih  vero)  che  alia 
tine  della  repubbliea  ali'uni  dei  caratteri  essenziali  della  diseredazione  non  foa- 
s'H'o  aiieora  fi^sati,  IAppiktov  risponde  che  la  necessitA  della  diseredazione 
n«)niinativa  n«»n  <-  intiiu*  un  earattcre  e-^st'iiziale :  ma  una  regola  attinente  alia 
forma.  La  rarita  della  diseridazione  dei  tigli  spiegherebbo  benissimo  quella 
delicienzu  di  regole.  Ma  TApplkiox  cunmIJ'  aiizi  die  ai  tempi  di  CiCKROXK  la 
4lottiina  della  diseredazione  fosse  miuuiamenle  svolta,  come  si  pu6  vedere  dal 
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4MMO  della   diseredazione  dei  postami  gi^  ben  regolati  e  dalla  interpretaiione 
d«lU  fonniila  eeteri  exherede9  tmito  ohe  Cicbronb  stesao  rioorda. 

Come  si  yede  la  exkeredatio  in  b^  e  nelle  sue  relasioni  oon  la  honorum  po$$. 
contra  iabulat,  oon  la  quierela  inof/ioiaH  teffam.  e  ool  diritto  giustinianeo  degli 
eredi  legittimi  si  presenta  tattora  quale  nno  degli  argomenti  pill  oscori  e  dil- 
fioili.  La  protezioDe.  sempre  oresoente  in  tempi  storioi  del  diritto  romano,  dei 
legittimari  h  an  residao  del  priaco  diritto  inviolabile  dei  iui  o  un  freno  di 
naoYo  e  modemo  carattere  alia  potestii  sovnina  del  patet]fam%li(Uy  re  ohe  libe- 
ramente  elegge  il  proprio  sacoessoref  lo  non  intendo  qui  di  pronnnoiare  un 
mio  giadizio  sulle  pazienti  e  minute  indagini  di  diritto  eomparato  del  Lambert; 
ma  credo  opportuno  ohindere  con  queste  savie  parole  dell'ApPLRTON,  loco  oit., 
p.  147:  «A  force  de  demander  aux  oodtumes  les  plus  diverses  Thistoire  du 
testament  romain,-on  en  est  arrive  k  ne  pas  la  demander  assez  au  droit  romaiu 
Ini-mAme.....  Qnaad  nous  rencontrons  dans  les  t^moignages  traditionnels  sur 
I'institation  4itadi^  qaelque  ^l^ment  anormal,  il  faut  non  pas  le  rejeter  a 
jmori  oomme  monstrueux,  done  apooryphe,  mais  examiner  soigneusement  si  des 
causes  sp^oiales  n'expliquent  pas  oette  anomalie  ». 


OLacK,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXXVII-XXXVin,  Parte  II  e  III  —  06. 


TITOLO  VI. 

De,  coUatione  bonorum 


Cod.  Lib.  VI,  Tit.  20  de  eollationibu$,  Nov.  18,  o.  6. 

§   1607. 

Collazione  —  Concetto. 

41.  —  La  dottrina  della  collazione  **)  ^)  ha  il  suo  posto  nei 
Digest!  in  base  al  procedimento  storico  che  la  fece  sorgere:  essa 
figara  ivi  come  dottrina  accessoria  della  bonorum  possessio   contra 


^^)  Per  la  piti  antica  letteratura  di  qaesta  dottrina  vedi  Hellfeld  (iw- 
rispr,  for.),  $  cit.,  not.  **  e  Fein,    Collaeione  [ted.],  p.    X-XVIII    (con 
breve  critica).  Della  pid  recente  letteratura  ricordo  qui  :  Francke,   lAnee 
fondam.  della  dottrina  del  d.  r.  8ulla  collazione  (Mem.  eiv.  [ted.],   1826, 
Mem.  4)  [con  questa  memoria  comincia  la  dottrina  ad  essere  piii  profon- 
damente   intesa   in  base  a  un^  esatta  e  moderna   esegesi] ;   Arndts,  jDi>. 
giur.,  Ill,  1841,  Art.   Collazione,  p.  809-848  [ted.]j   Fein,  II  dir.    d^lla 
collazione,  1842  [ted.].  [£  questa  la  principale  monografia  Bulla  collazione. 
In  essa  il  diiitto  romano  ^  cosi  egregiamente  cBpo&to    in    base    alia    piu 
fondamentale  esegesi,  che  in  seguito  baster^  spesso  nelle  singole  questionJ^ 
presentando  il  risultato,  rimandare  per  il  di  pit  alia  trattazione  del  Feik. 
Ma  lo    svolgimento  storico  dello    institute    sino    alio    state   presente    del 
nostro  diritto,  come  Tesatta  costrnzione  dogmatica  in  questa  dottrina,  non 
poterono  esser  condotti  alia  lore  definitiva  in telligenza  dall' opera  del  Fein); 
Ad.  Schmidt,  Intorno  al  principio  della  collazione  pretoria  {Ann.  di  Bbk- 
KER    c   MuTiiER  [ted.],  IV,  p.  110-121),  1860  e    11  diritto  formate  degli 
eredi  necessari,  1862  [ted.],  pag.  107  e  seg.  j  Zimmermann,  Per  la  revi- 
sione  della    dottrina   della    collazione  (Arch,  per  la  prat,   civ.,  LI  [ted.], 
p.  389-428),  1868;  Vangkrow,  Pand.,  II,  J  515,  516  [ted,];  Holzschuher,. 
Dir.  com.  della  collaz.,  II,  sez.  2,  cap.  8,  $  2,  p.  838-855  [ted.] ;  Brinz, 
Pand.,  II,  W  169  172  [ted.];    Windschkid,    Pand.,  Ill    (trad.  Fadda  e 
Bensa),  W  609,  610. 


0)  Per  altre  notizie  bibliografiche  v.  Windscheid,  Dir.  delle  Pand.^  trad^ 
Fadda  e  Bkxsa,  III,  1,  $  609,  nota  *.  Pel  diritto  civile  italiano  cfr.  Mklucci,. 
Delle  collaz.  (Torino  1888). 


BS   COLLATIONS  BONORUM  515 

tdbulas.  Ma  il  sao  pratico  significato  h  gi&  divenuto  on  altro  nel 
diritto  giustinianeo,  e  quindi  nel  nostro  odiemo  sistema  delle 
pandette  trovasi  a  buon  diritto  come  dottrina  accessoria  della 
-divisione  dell'eredit^  *^)  p  ).  Pertanto  la  determinazione  di  tale  suo 
pratico  signiiicato  h  anche  in  questo  Commentario  lo  scopo  deU'e- 
sposizione.  Si  tratta  qai  di  nna  dottrina  di  eminente  importanza 
pratica  per  la  nostra  vita  familiare. 

Qnando  si  abbia  un'eredit^  da  dividere  fra  piti  eredi,  uno  del 
ooeredi  pn6  essere  obbligato  rimpetto  a  determinati  coeredi  di  ri- 
mettere  nelPeredit^  alcuni  oggetti  patrimoniali  cbe  gli  spettano, 
a  scopo  di  comune  divisione.  Questo  rimettere  dicesi  «  conferire  » 
o  «  versare  »  («  einwerfen  »)  ^  ).  Ci5  che  si  deve  conferire  6  un 
oggetto  in  s^  estraneo  all'ereditd.  ^^)y  il  quale,  nondimeno,  ora   a 


»«)  Fein,  p.  392. 

^)  Non  pu6  quindi  esser  da  conferire  ci6  di  cui  gi^  si  ^  debitori  al 
defunto  (v.  piii  sot  to  nota  14)  e  d'altra  parte  ci6  die  gi^  apparteneva  a 
lui  [come  il  peculium  profectitium  di  un  auus,  cfr.  sotto  num.  51,  nota  65, 
num.  52,  nota  70]  poich^  Tuna  cosa  e  Taltra  constituiscono  ormai  una 
parte  della  massa  ereditaria.  L^oggetto  della  collazione  non  ^  patrimonio 
lasciato  dal  defunto^  fr.  1  i  li  de  coniung,,  37,  8  :  hoc  qtiod  confertur^ 
non  de  bonis^  etc. 


P)  Cfr.  le  rnie  Utituz,  di  diritto  otv,  ital.  (Milano  1905),  $  115,  p.  824-825. 
Buone  notizie  salla  storia  della  dottrina  della  collazione  nei  glossator!  e  post- 
glossator!  si  hanno,  sia  pur  brevemente,  in  Rosshirt,  Storia  dei  dogmi  del  dir, 
dv.  [ted.],  p.  341.  Anohe  nel  nostro  diritto  comane  la  collazione  ha  la  sna  na- 
tural sede  nel  tratta  to  della  divisione  delPerediti^  come  an  acceesorio  o  punto 
di  questa.  Cfr.  De  Luca,  II  dor.  volg.,  lib.  IX,  parte  2.*,  cap.  IV,  n.  10.  Non 
diversamente  la  considera  il  Pothisr,  Traits  dea  success. f  ch.  lY,  art.  1,  $  3: 
«  Les  rapports  que  les  h^ritiers  dolvent  faire  an  partage,  sont  aussi  un  des 
objets  de  I'action  de  partage  ».  Cos)  si  spiega  il  sistema  del  Codice  Napoleone 
e  del  nostro.  Questo  h  in  sostanza  I'aspetto  da  cni  considera  la  collazione  anche 
il  Codice  civile  tedesco,  $  2050  e  seg.,  sebbene  ne  tratti  sotto  la  rubrica  «  plu- 
ral! tii  di  eredi.  I.  Rapporto  giuridico  degli  ered!  fra  loro  ». 

Q)  6!ustament>e  il  Windscheid,  I'and.,  $  609,  n.  1  (trad.  Fadda  e  Bexsa;, 
dopo  aver  osservato  che  I'espressione  romana  conferr€f  oollatio  si  rende  con  la 
parola  tedesca  eimoerfen  «  versare  »,  ammonlsce  che  I'espressione  non  gli  pare 
•«  commendevole  perch^  dk  al  concetto  Terroneo  colore  che  quanto  dee  confe- 
rirs!  debba  anzitutto  riunirsi  alia  massa  totale  dividenda  e  sqltanto  a  traverse 
questa  venlr  portato  a!  coeredi  :  !1  che....  non  h  esatto  >.  A  lu!  pareva  che 
Tespressione  «  heihringen  »  (apportare)  soddisfacesse  «  ad  ogni  esigenza  ».  H 
$  2050  del  vigente  Codice  tedesco  adopera  la  frase  «  zur  Ausgleiehung  bringen  » 
egnagliare,  conguagliare  all'atto  della  divisione  per  alludere  appunto  alia  col- 
lazione. Cfr.  $  2051-2053. 
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scopo  di  divisione  vien  eqaiparato  alia  massa*  ereditaria  ^^).  H 
conferimento  racchinde  in  8^,  accanto  alia  gi^  esistente  giaridiea 
unlt^  della  massa  ereditaria,  Partificiale  ridiusione  di  certi  oggetd 
a  res  parimente  hereditaritie  per  lo  scopo  della  divisione  fra  de- 
terminati  eredi  ^*). 

La  dottrina  della  collazione  o  del  riporto  abbraceia  talnni 
natural!  elementi  di  fatto  della  famiglia,  i  qnali  anche  presso 
popoli  diversi  possono  condurre  ad  ngaali  consegaenze  deU'ordine 
giuridico.  Difatti  troviamo  ancbe  da  questo  aspetto  nel  dirittx> 
romano  delle  norme  le  quali  banno  in  fronte  il  carattere  d'intima 
parentela  con  disposizioni  del  diritto  tedesco  del  tutto  a  s^  stanti. 
Ma  appunto  perci6  ^  piti  urgente,  af&ne  di  consegaire  il  van- 
taggio  di  una  retta  applicazione  giuridica,  il  c5mpito  di  fare  ana 
esatta  partizione  degli  uni  e  degli  altri  instituti  giuridici  poi  cosi 
eterogenei  nella  caratteristica  figura  da  essi  assunta  nel  diritto 
positive.  IITon  deve  essere  permesso  cbe  da  un  lato  col  diritto 
romano  si  confondano  idee  tedescbe  le  quali  non  vi  appartengona 
(come  ripetutamente  ^  accaduto);  e  cbe  dall'altro  a  disposizioni 
del  diritto  tedesco,  1^  dove  h  il  loro  campo  di  diritto  positive^ 
venga  turbata  la  loro  cercbia  di  applicazione  (come  appunto  in 
questa  dottrina  h  avvenuto). 


9S)  L'oggetto  di  cui  si  fa  collazione  h  qaalche  cosa  che  colui  cbe  ^  au- 
torizzato  a  pretenderla  riceve  per  la  eredit^  (sia  come  risarciinento  per 
ana  diminuzione  della  sua  quota  d 'credits,  sia  come  congnaglio  di  &tto 
per  il  piti  scarso  ammontare  della  sua  quota) ;  fr.  1  $  14  (cit.),  de  coninng.  z 
sed  propter  bona  postea  eis  accessit.  Perci6  non  ^  assolutamente  neces* 
sario  che  qnando  si  ha  un  diritto  alPeredit^,  si  abbia  anche  un  diritto 
all'oggetto  di  collazione  che  a  s^  accede  aU'ei-edit^;  fr.  20  ^  1  de  b.  p  e.  i,y 
37,  4:  et  vereor,  nehactenus  filio  suoprofuerit  factum  heredis  scripti  non^ 
ctdeuniis,  ut  eum  ad  portionem  admitteret  bonorum  paternqrum,  noti  etiam^ 
eorum  quae  emancipatus  propria  habuit, 

^^)  Questo,  ma  soltanto  questo,  intender6  io  in  seguito  spesso  usando 
la  frase  «  costituzione  di  cose  eredi tarie  ».  In  ci6  non  sta  in  alcun  modo- 
che  gli  oggetti  di  collazione  siano  fin  da  principio,  in  seguito  ad  una 
finzione,  res  heredltariae,  Poich^  contro  quest'ultima  idea  si  dichiara  it 
Brinz,  p.  718,  andando  troppo  oltre,  perde  di  vista  il  memento  essen- 
ziale  che  in  ogni  collazione  si  ha,  a  scopo  di  divisione,  un  giuridico  trat- 
tamento  artificiale  dell'oggetto  di  collazione  come  cosa  ereditaria. 


nento  storioo  delTmsritiniA  iwauna  §  1^*0S'*.  |vn  jvcrr  £  1^Mn»^ 
VuBM,  all*a]tnu  Bella  loro  sosKanzuJ^  uititiesi^  1ft  dMtriiui  irinridMi 
tedeBca  e  hk  dotxiina  ^rinndica  i^mjaa  del  orai^rimenr^t  ^  lf»0^«. 
I>oi>o  di  cbe  df^vesi  e57»(«me  opii  «!S»n;a  particolaiiT;*  del  vi^?Mi^^ 
institiito  di  pratkNi  diiin^^  comune  Belle  tre  qB^^^tiABi:  dea  ^cHiein^ 
(§  1610;,  de^rli  op«re^Tti  t  1611,  1612  e  delle  5q[*«<!ie  e  del  WM^di^ 
della  eollazioBe  <§  161:>i  '*».  In  fine  TemuriBo  |hii^  ^puTiu  i  due 
pnnti  ebe  si  aj»po^(ruu>o  cirane  dorrnDe  ftccessMie  Jtin$rixiitx>  ivrin- 
cipaJe  romaBO  in  se  mlla  SDCcessione  inte$tata  in  aii)|v)o  $iNi^ 
intesaK  cioe:  della  eoUaxione  le^e  nella  sncoesskvne  teistftmentariii 
e  delle  disposizioni  testamentAne  intomo  alU  collaKioiie  ^^  1614V 
Dairaspetto  stoneo  Is  eoUazione  si  STX^lse  pr«890  i  RovMUii  tit 
tre  fasi,  le  qnali  si  6og:liono  indicare  come  tr^  diversi  in$tiinri« 
sebbene  earatterisdcamente  l-ano  sia  erescinto  insuenie  airaltto: 
la  collazione  degli  emancipad  rignanio  airintierci  patrinKmto;  U 
oollazione  della  figlia  di  femiglia  rignardo  alia  4ot;  la  <^>UaJti\\ne» 
dei  discendend  rigraaido  a  eio  che  rieevettero  dal  rfe  c^im*.  Qaesti 
tre  fattori  nel  loro  pervenire  al  risoltato  finale  ginstinianeo  samnno 
anzitntto  Poggetto  della  trattazione. 

^  1(U>S, 
Collazione  —  Srolgimento  Btorico  delVin^tit^ti^  tviMiiMO^ 

42.  —  La  collazione  romana  servt  nol  suo  prinoipio  ad  una 
idea,  daila  qaale  nel  corso  del  temiK)  scaturl  uuMdea  xUA  tutto 
di  versa  cbe  8offoc6  la  prima.  Soltanto  questa  nuovH  idi^  ha  in  si> 
qualehe  cosa  che  oflb^e  nn'intima  naturale  i>arentelii  con  la  dottrtua 
di  diritto  tedesco  del  conferiiuento.  La  coUar-ionc  nmuuia  (\i  ori> 
ginariamente  un  insUtuto  creato  alio  scopo  di  correggcro  Ic  gin* 
ridiche  disngnaglianze  e  dnrezze,  le  quali  opprimc\*ano  il  flglio  di 
famiglia  limitato  nella  sua  capacitA  di  aoqiiistare  rimpotto  ad  altri 
figli  non  sottoposd  a  qneste  restrizioni  nella  coiuune  orediti\   del 


y*)  Cosi  la  diligente  trattacione  delVautore  in  oni  spiooa  quasi  Hoinpro  iiu 
fine  senao  storico  e  giuridico  costituisoe  la  migliore  introduxione  AH'otUorno 
diritto  della  collazione.  Se  ne  glover^  tanto  il  romanista  quanto  il  civiUMta. 
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padre  (la  coUazione  degli  emancipati  rigaardo  alPintero  patrimonio 
6  la  coUazione  della  figlia  di  famiglia  riguardo  alia  dos).  Da  ultimo 
la  coUazione  romana  divenne  un  instituto  avente  lo  scopo  di  cor- 
reggere  nella  comune  saccessione  dell'ascendente  le  disngaagUanze 
di  fatto  e  le  durezze  che  potevano  gravare  il  figUo  non  pTOwisto 
dal  de  cuius  mentre  era  in  vita  mediante  largizioni,  rimpetto  ad 
altri  figli  per  taU  largizioni  favoriti« 

I.  La  coUazione  degU  emancipati  rigaardo  all'intiero  jtatx-i- 
monio  ^^^).  Gli  emancipati  erano  stati  ammessi  a  succedere  insieme 
ai  sui  per  mezzo  della  h.  p.  unde  liberi  e  contra  tabulas  [cio^  ab 
intestate  e  in  ana  classe  la  quale  conduceva  ^)  ai  risultati  materiali 
della  succesBione  intestata  contro  il  testamento].  Essi  avevano 
l>erci5  la  facoltd.  di  sottrarre  ai  sui  una  parte  dell' credits  patema. 
Eppure  in  quest' credits  accessibile  soltanto  all'emancipato  poteva 
entrare  qualche  acquisto  dei  sui,  il  quale  durante  la  vita  del 
padre  di  famiglia,  per  effetto  della  limitata  capacity  di  acquisto 
dei  suij  fosse  stato  devoluto  al  padre,  mentre  Vemancipatus  con- 
servava  per  s6  Pintiero  patrimonio  acquistato  dopo  la  propria 
indipendenza.  Qaindi  pose  Peditto  pretorio  *)  la  massima  clie  Pe- 
mancipato,  se  voglia  partecipare  alPeredit^  paterna,  debba  conferire 
ancbe  il  proprio  patrimonio  alP credits  per  tar  partecipare  a  questo 
ancbe  i  sui  *). 

^^^)  Questa  dottrina  e  nei  Digest!  hoc  titulo  il  vero  e  proprio  oggetto 
di  trattazione. 

^)  Cfr.  vol.  II  di  questa  Bene,  p.  21,  nota  27;  p.  41,  nota  68;  p.  86, 
nota  55  e  sopra  num.  22,  nota  29  (v.  anche  Fein,  p.  199,  n.  2 ;  Schmidt, 
p.  108,  n.  129).  L'et^  in  cui  fu  introdotto  Peditto  suUa  coUazione  non  si 
pu6  esattamente  constntare ;  cfr.  fr.  2  $  5  h,  t. :  Gaius  Cassius,  libro  VII 
iuris  civ.  tertiaa  conferendas  jputat,  Intorno  al  luogo  della  coUoeazione 
della  dottrina  della  coUazione  nei  glureconsnlti  romani  v.  Schmidt, 
p.  108,  n.  128. 

')  Fr.  1  pr.  h,  t.  (Ulp.):  H(c  tituivs  manifestam  habet  aequitatem  (fr.  4 
eod. :  inique)  :  cum  enim  praetor  ad  honorum  possessionem  contra  tabulas 
emancipatos  admittat  partecipesque  faciat  cum  his,  qui  sunt  in  potestatCj 
bonorum  paternorum :  consequens  esse  credity  ut  sua  quoque  bona  in  medium 
conferantj  qui  appellant  patema.  Cfr.  pure  fr.  10  /*.  t.,  fr.  1  $  13  de  eo- 
niung.,  37,  8,  Collat.  XVI,  7  fr.  1  $  5  /*.  t. 


»)  Lenel,  Ediot,  perp.,  J  144,  p.  274. 
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A)  II  fondamento  della  massima  h  nn  prindpio  di  eqaitd.. 
Tali  principii  di  equitdi,  conforme  alia  loro  natara,  lasciano  aperto 
Padito  ad  una  certa  liberty  in  diverse  sfamature  secondo  le  piii 
delicate  relazioni  cbe  vengono  prese  iu  considerazione:  e  perci5 
Pinstitnto  ha  accolto  in  sfe  i  segnenti  piti  precisi  criterii.  a)  La 
collazione  h  nn  pareggio  giuridico^  non  di  fatto  [poich^  non  si 
considera  se  e  quanto  nel  caso  concreto  il  suus  e  d'altro  canto  lo 
emancipattts  banno  fatto  acqnisti  patrimonial!]  per  la  diversa  ca- 
pacity di  acquisto  dei  flgli ;  j3)  qnesto  pareggio  h  affatto  naturale 
poicb^  lo  emancipato,  resdssa  in  pari  tempo  eius  capitis  deminu- 
Hone  per  essere  fatto  partecipe  dei  beni  paterni  (banarum  pater- 
norum  particeps)^  vien  nnovamente  trattato  come  nn  9uu%]  non  pa6 
qnindi  lamentarsi  cbe  ora  ancbe  il  proprio  patrimonio,  come  se 
egli  pure  avesse  quale  un  9uug  acquistato  per  il  padre,  sia  reso 
accessibile  in  un  con  Peredit^  ai  suu  y)  Ma  poicb^  la  partecipa- 
zione  del  suus  al  patrimonio  delPemancipato  non  h  cbe  il  «  eon- 
seqtiena  »  (n.  2)  della  partecipazione  delPemancipato  al  patrimonio 
patemo  la  quale  limita  il  suuSy  h  «  aequum »  ammettere  quella 
solo  in  quanto  questa  (e  cos\  la  h.  p.  cbe  le  giova)  nel  fatto  rao- 
cbiude  in  s^  una  limitazione  della  condizione  in  cui  gi£i  trovavasi 
Perede;  non  quando  nian  mbtamento  si  veriflcbi  o  magari  un 
miglioramento  ^). 


3)  Un  disconoscimento  della  natara  del  priocipio  d'equitd.  si  ba  in  questo, 
che  si  stralcia  uno  di  questi  tre  pnnti  e  si  vuole  semplicemente  trattare 
come  ratio  iuri8»  Cos)  il  Fein,  volendo  affatto  eliminare  il  pnnto  (a)  della 
diversity  della  capacity,  di  acquisto  (p.  139),  ha  fatto  del  punto  j9  come 
principio  gioridico  della  dnta  suit^  il  vero  e  proprio  fondamento  della 
dottrina  (p.  119-123).  Al  contrario  lo  -  Schmidt  {Ann,  di  Bckkbr  e 
MuTHBR,  II,  p.  110  e  seg.,  Bir,  form,  degli  er.  nee,  p.  Ill  e  seg.)  ha 
elevato  a  principio  della  dottrina  la  combinazione  del  punto  a  e  7  [ma 
formiilando  quest'ultimo  come  «  espiazione  per  Poffesa  arrecata  dalPeman- 
cipato  al  suus  mediante  la  b.  p.  ».].  Del  resto  gik  11  Fein  ha  pienamente 
ammesso  che  il  sno  principio  (e  perci6  coraparirebbe  questa  dottrina  in 
un  apposite  editto)  snssisterebbe  con  important!  raodalitd.  in  vigore  pei 
subbietti  e  per  la  mi  sura  della  divisione,  le  quali  poggiano  snlPidea 
delPindennit^  dei  sui  per  la  dimlnuzione  del  loro  diritto  civile  di  credit^. 
Contro  Peliminazione  del  punto  ^  dichiarasi  anche  il  Vangerow,  p.  387. 


520  LIBBI  XXXVII-XXXVin,   TITOLO   71,   §   1608 

B)  ObUigato  alia  coUazione  h  colal  cbe    nscito    di    sotto   la 
potest^  invoca   la  ft.  p^  unde   liberi  o  contra    tabnlas    ed    ^    cosl 
divenuto  erede  in  ampio  Benso:  Pemancipato ;  il  dato  in  adozione; 
chi  pretoriamente  h  aatorizzato   alPeredit^^  il    qaale  non  era  mai 
stato  nel  rapporto  di  nn  suim  e  riguardo  al  quale   non  si  doveva 
rescindere  alcana  capitis  deniinntio  ^).  Se  nna  delle  persone  di  cai 
■qni  trattasi  si  fosse  trovata  al  momento  della  morte  del  de  cuius 
nella  patria  potest^  di  altra,  questa  ha  I'obbligo   della   coUazione 
qnalora  non  emancipi  il  discendente  ').    Autorizzati  a  pretendere 
la   coUazione   sono   soltanto  i  veri  sui  heredes:  anzi    (secondo    la 
restrizione   che   ricorre    «ex   mente  praeton8i>  soltanto    coloro,  i 
>quali  per  la  concorrenza  dell'obbligato   a   conferire   risentono  nn 
danno  ^\  siano  essi  nella  propria  atirps  o  in  altri  rami.  Kella  c  t, 
h.  p.  non    ha  liiogo   pertanto  coUazione    alcana,   qnando    11    sunt 
diversamente  niente  avrebbe,  o  qaando  ha  di  piti,  o  quando  con- 
serva  appnnto  la  sua  parte;  n^  ^  obbligato  a  conferire  Pemanci- 
pato,  il  quale  mediante  la  c.  t.  b.  p.  niente  piii  riceve  di  qnanto 
gU  h  stato  lasciato  in  an  testamento  in  s^  valido '').  II  patrinionio 
deU'emancipato  confer! to  all'eredit^  vien  diviso  in  modo  che  Pob- 
bligato  alia  coUazione  e  gli  aventi  diritto  a  questa  vengon  trattl 
fuori  dal  cerchio  degli  eredi  ed  i  beni  da  conferire  sono  assegnati 
loro,  come   se  essi  fossero  i  soli  eredi,  calcolandosi  una  proper- 
zionale  quota  anche  per  il  conferente.    Poiche  ad  un  emancipato 
non  vien  fatta  la  coUazione,  dicesi :  «  eniancipati  unius  loco  sunt » '). 
Quindi,  facciamo  degU  esempi:   un  figlio  emancipato  conferisce  a 
due  8tii  cbe  gli  stanno  accanto    per   ciascuno  Va  ^  conserva    per 


*)  V.  una  piii  minuta  eftposizione  rn  Fein,  p.  2-9.  Per  amore  di  bre- 
yiik  si  usa  di  sottintendere  tutte  queste  diverse  persone  nella  parola 
emancipato. 

»)  Fr.  1  4  14,  fir.  5  pr.  h.  t,  Fein,  p.  20-22. 

•)  Fr.  20  ^  I  de  b.  p.  c. «.,  37,  4.  Fein,  p.  31;  ScHMinr,  p.  112,  n.  149. 

')  Fr.  1  M,  7  7».  U  Fein,  p.  25. 

«)  Fr.  1  $  24,  fr.  2  $^  5-7,  fr.  3  $  6,  fr.  7,  9  h.  «.,  fr.  1  M  2,  3  d^ 
doU  coll.,  37,  7,  fr.  1  $  14  <2e  comi.,  37,  8.  Arndts,  Die.  giur.j  p.  811, 
812.  Fein,  p.  68  e  seg.  Inesatta  e  la  regola:  tantum  confert  quantum  au/eri  i 
y.  sn  di  essa  Fein,  p.  71  seg. 
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8^  ^/j  dei  suoi  boTia;  due  figli  emancipati  oonferiBoono  ai  dae  sui 

che   gli   stanno  accanto  parimente  x>er  ciascuno  Vs  ^  coitservano 

ciascuno  per  s^  Vs^)?  ^^  figUo  emancipato  conferisce    a   dae  n&- 

potes  sui  da  parte  di  un  suus  premorto  per  ciascuno  ^/^  e  conserva 

per  sh  7t9  ^^^  nipoti  emancipati  per  parte  di  on  flglio  premorto 

conferiscono   al  loro  zio,  rimasto  sotto  potest^  ciascuno  la  metJL 

del  loro  patrimonio  e  conservano  per  loro  Paltra  met^ ;  nn  nipote 

omancipato  per  parte  di  nn  flglio  premorto  conferisce  ad  uno  zio 

rimasto  sotto  potestd*  e  a  due  nepotes  8ui  da  parte  di  un  altro  flglio 

premorto  per  ciascuno  Ys  ^  conserva  per  s^  Vs?    ^^  d'altro  lato 

an    nipote   emancipato,  accanto   a   cui  stanno  due  nepotea  8ui  da 

parte  dello  stesso  padre  premorto  ed  uno  zio  rimasto  sotto  potestjl 

conferisce    soltanto  ai  nepotes  nella   misura    di    Vs    P^^  ciascuno, 

poich^  lo  zio,  per  la  esistenza  di  questo  nipote  che  si  trova  nello 

8tesso   ramo    con   altri    nepoien   pure  non  viene   in    alcuna  guisa 

danneggiato  nella  sua  porzione  ereditaria ;  e  un  flglio  emancipato, 

il  quale  ha  accanto  a  s^  anche  un  fratello  rimasto    sotto   potest^ 

e  due  propri  flgli  rimasti  sotto  potest^,  delPavo,  conferisce  (in  base 

siWedictum  de  coniunger^ia  cum  emancipato  liberis  eittSy  N.  27,  ]!Tr.  i) 

soltanto  a  questi  suoi  flgli  con  cui  egli  divide  la  parte  per  stirpe, 

poich^  dk  Vj  ai  ^gli  ®  V2  <?onserva  per  s^. 

43.  —  O  Oggetto  di  collazione  h  I'intiero  patrimonio  dell'e- 


^)  Un  flglio  emancipato,  accanto  a  cai  stanno  un  filiua  in  potegtaie  e 
un  nepoa  in  potesiate  da  parte  di  un  flglio  premorto  e  un  nepos  emanct- 
paius,  non  conferisce  a  questo  nepos  emancipatus',  ma  d&  Vs  ^  fratello, 
^3  al  nepos  rimasto  in  potest^  e  Ys  ^  ^^  medesimo.  Fr.  1  (  16  d^  coniung,, 
37,  8 :  si  sit  filius  in  potestate,  alius  emancipaitis,  ex  defuncto  unvs  nepos 
in  potestate  alius  nepos  emancipatus,  eleganter  Scaevola  traeiat,  patruus 
emancipaius,  quantum  nepoti[hus  quantum  frairix  del.]  sno  conferai,  et 
ait  posse  did  tree  sum  partes  faeerey  unam  sibi  unam  frairi  unam  isti 
[s,  del.]  eollaturum,  quamvis  hie  minus  quam  pAtruus  ex  hereditate  avi 
eoneurrente  fratre  sit  habiturus],  invece  di :  quamvis  hi  minus  quam  pa- 
truus  ex  hereditate  avi  eoneurrente  poire  sint  hahiiw%\,  Intomo  alia 
emendata  lezione  di  questo  passo  evidentemente  corrotto  v.  Fein,  p.  26 
e  Beg.  [eecondo  il  Pothier]  e  la  nota  delPedizione  del  Mommsen: 
y.  Bopra  num.  27,  n.  5  in  flne  (Lo  Schmidt,  p.  107,  n.  131  suppone  col 
Yangerow  unMmprecisa  espresBione  del  giurisla). 

OlUck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVni.  Parte  11  e  III.  —  60. 


622  LiBsi  xxxvn-xxxvni,  titolo  vi,  §  1608 

mancipato  esistente  al  momento  della  morte  del  de  cuius  ^^).  Cid 
che  h  ascito  dal  patrimonio  prima  di  quel  momento  non  vien 
conferito  [in  quanto  non  «  eitu  esse  desinit  dolo  malo,  cio6  in  qnanto 
Palienazione  patrimoniale  non  sia  stata  limpetto  ai  sui  rispettiva- 
mente  dolosa]  a  quella  stessa  gnisa  che  non  pub  fiirsi  parola  di 
collazione  « si  id  egit  ne  aequireret »  ^^).  Ma  in  generale  soltanto 
la  para  massa  attiva  esistente  Tiene  in  considerazione  *^;  qnindi 
i  debiti  dell'emancipato  esistenti  al  momento  della  morte  del  de 
cuius  yengono  tosto  in  precedenza  defalcati  ^').  Vi  appartengono 
anche  i  debit!,  che  Pemancipato  aveva  rimpetto  al  de  cuius;  poich^ 
se  anche  il  loro  sborso  nella  massa  ereditaria  ha  on'estema  somi- 
glianza  con  I'atto  della  collazione,  h  nondimeno  sostanzialmente 
qualche  cosa  di  afEatto  diverso.  Infatti  questo  pagameuto  di  debiti 
deve  avvenire  anche  qnando  Pobbligato  alia  collazione,  mediante 
ripndio  dell'ereditft,  si  sottrae  alia  collazione  e  ai  debiti  parteci- 
pano  anche  i  coeredi  non  autorizzati  a  pretendere  la  collazione  ^^). 
Pa5  esser  oggetto  di  collazione  soltanto  il  patrimonio  proprio  di 
chi  a  quella  h  obbligato;  la  consegna  del  {profectitium)  peculium 
di  un  figllo  di  famiglia,  il  quale,  i>oich6  b  patrimonio  del  padre^ 
yien  diyiso  come  parte  integrante  della  massa  ereditaria,  pa5  del 
pari  ofinre  un'esteriore  somiglianza  col  rii>orto  delle  cose  da  con- 


I 


1^)  Ulp.,  XXVIII,  4:  bona  quae  moriente  patre  hdbvLerunt;  L.  2  C.  «f 
nt  om.,  2,  40;  L.  6  C.  h.  t.  Fein,  p.  88-35. 

11)  Fr.  1  i  2d  h.  t.:  nam  hie  et  Hbi  insidiatus  est, 

1')  Fr.  2  $  1  &.  U:  lllnd  autem  intelligendum  est  filium  in  bonis  lutberey 
quod  deducto  acre  alieno  super  est;  L.  6  C.  A.  <. 

13)  Un'applicazione  di  cid  contiene  il  fr.  11  h.  t,  [secondo  la-giosta 
interpuuzione  del  Fein,  p.  58,  la  quale  non  ^  considerata  .nella  edizione 
del  Mommsen]  :  Paulus  respondit  ea,  quae  post  mortem  patris  filio  reddi 
debueruntj  emancipatum  filium,  quamvis  prius  consecutus  sit  quam  debe- 
rentur  fratri^  qui  in  potestate  patris  relictiLs  est,  conferre  non  debere  [non : 
quamvis  prius  consecutus  sit  quam  deberentur,  fratri  quiin  potestate  patris 
relictus  est  conferre  non  debere],  quindi:  ci6  di  cui  fii  fatta  donazione 
alPemaucipato  coU'onere  di  restituirlo  jpos/  mortem  fratris  al  fratello  (suus)^ 
cum  post  mortem  patris  non  tam  ex  donations  quam  ex  causa  debiti  ea- 
possidere  videatur. 

1*)  Cfr.  anche  sopra  n.  97. 
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ferire,  ma  BOStanziaJmeiite  ^  alcanch^  di  opposto  ad  esse.  Se  Pob- 
bligato  a  confeiire  h  satto  nn'estranea  potest4  patema,  il  padre 
di  famiglia  deve  conferire  ogni  aoquisto  esistente  del  figlio  e  cbe 
sia  entrato  nel  patrimonio  di  Ini  '^). 

1.^  Dalla  massima  cbe  si  deve  conferire  soltanto  il  proprio 
patrimonio  esistente  al  momento  della  morte  del  de  cuius  scata- 
risce  cbe  non  cade  nell^obbligo  della  collazione:  a)  ci5  cbe  in 
senso  giuridico  non  appartiene  al  patrimonio  delP  emancipato. 
a)  Gi5  vale  per  Pazione  d'ingiaria  ^%  come  vindiotam  spiraiM  actio; 
ma  non  per  Pazione  alia  quarta  divi  Pn,  la  qoale,  come  personalis 
actio,  deve  esser  conferita  *''),  non  appena  essa  (per  la  morte 
deWarrogator  avvenuta  prima  di  qaella  del  padre  natnrale)  sia 
nata  in  senso  giuridico  per  Vimpubes  emancipato,  il  quale  sia  stato 
arrogate  da  unterzoe  poi  senza  motivo  emancipato.  /3)  llpecuUum 
castrense  di  nn  figlio  di  famiglia  dell'emancipato  apparteneva  gi4 
a  quest'ultimo,  quando  il  nipote  fosse  morto  senza  testamento 
prima  del  suo  avo,  e  quindi  si  deve  conferire.  Al  contrario  se  il 
nipote  muoia  dopo  la  morte  dell'avo,  il  padre  emancipato  ba  la 
scelta  o  di  non  conferire  affatto  quest'ereditii  aquistata  soltanto 
dopo  la  morte  delPavo^  quale  instituito  dal  proprio  figlio  di  fa- 
miglia; ovvero  di  conferire  quale  acquirente  dei  bona  cOrStrensia 
iure  peculii  del  proprio  figlio,  soltanto  le  cose  peculiari  acquistate 
sino  alia  morte  dell'avo,  come  cadute  retro  nel  proprio  patri- 
monio ^%  b)  015  cbe  b  stato   acquistato   soltanto  dopo   la   morte 


*5)  Fr.  5  pr.  h.  t.;  fr.  4  de  coniungend.f  87,  8;  ft.  6  «t  tab,  test. 
nulLf  34,  6.  Fein,  p.  37. 

")  Fr.  2  J  4  h.  t.  Fein,  p.  38. 

")"Fr.  1  J  21  '*.  t.  Fein,  p.  39  e  seg. 

^*)  Fein,  p.  41  e  aeg.  Offre  difflcoltii  la  gpiegazione  del  fr.  1  $  22  h,  t. 
(Ulp.):  8i  is  qui  bona  collaturtis  est,  habeat  filium  peculium  castrensem 
habentem,  non  coyetur  utique  peculium  eins  eon/erre.  sed  si  iam  tunc  mor- 
tuus  erat  filius  eius  et  cfistrense peculium  habebit  [al. :  liabuit]  cum  morietur 
[al. :  moritur]  is  cuius  bonorum  poseeasio  petenda  est  (cio^  quaiido  il  ni- 
pote era  gik  morto  prima  delPavo  «  tunc  ctim  morietur. »  e  il  padre, 
remancipato,  al  momento  della  morte  delPavo  habebit  peculium)  an  con^ 
ferre  cogatur  f  cum  autem  vindicari  id  patri  non  sit  necesse  (cio^   poich^ 


TITOLO  VI. 

De.  coUatione  bonorum 


Cod.  Lib.  VI,  Tit.  20  de  eoUatUmibus,  Nov.  18,  o.  6. 

§  1607. 

Collazione  ^  Concetto. 

41.  —  La  dottrina  della  collazione  **)  ^)  ha  il  suo  posto  nei 
Digest!  in  base  al  procedimento  storico  che  la  fece  sorgere:  essa 
figura  ivi  come  dottrina  accessoria  della  honorum  possessio   contra 


^^)  Per  la  piii  antica  letteratura  di  qnesta  dottrina  vedi  Hellfbld  (in- 
Hapr,  for,),  $  cit.,  not.  **  e  Fein,  Collazione  [ted.],  p.  X-XVIII  (con 
breve  critica).  Delia  piti  recente  letteratnra  ricordo  qui :  Francke,  Linee 
fondam,  della  dottrina  del  d,  r.  sulla  collazione  (Mem,  civ,  [ted.],  1826, 
Mem.  4)  [con  qnesta  meraoria  comincia  la  dottrina  ad  essere  piii  profon- 
damente  intesa  in  base  a  un'  esatta  e  moderna  esegesi] ;  Arndts,  Diz,. 
giur.f  III,  1841,  Art.  Collazione,  p.  809-848  [ted.];  Fein,  II  dir,  della 
collazione^  1842  [ted.].  [£  qnesta  la  principale  monografia  sulla  collazione. 
In  essa  il  diiitto  romano  ^  cobI  egregiamente  esposto  in  base  alia  pin 
fondamentale  esegesi,  che  in  segnito  baster^  spesso  nelle  singole  queetionit 
presentando  il  riBultato,  rimandare  per  il  di  piti  alia  trattazione  del  Fein. 
Ma  lo  svolgimento  storico  dello  institnto  sine  alio  state  presente  del 
nostro  diritto,  come  T esatta  costruzione  dogmatica  in  qnesta  dottrina,  non 
poterono  esser  condotti  alia  loro  definitiva  intelligenza  dalPopera  del  Fein); 
Ad.  Schmidt,  Intorno  al  principio  della  collazione  pretoria  (Ann,  di  Bek- 
KER  e  MuTHER  [ted.],  IV,  p.  110-121),  1860  e  11  diritto  formale  degli 
eredi  necessari,  1862  [ted.],  pag.  107  e  seg. ;  Zimmermann,  Per  la  revi- 
sione  della  dottrina  della  collazione  (Arch,  per  la  prat,  civ.,  LI  [t-ed.], 
p.  389-428),  1868;  Vangerow,  Pand,,  II,  $  515,  516  [ted.];  Holzsohuher,. 
Dir.  com.  della  collaz.,  II,  sez.  2,  cap.  8,  ^  2,  p.  838-855  [ted.];  Brinz, 
Pand.,  II,  W  169-172  [ted.];  Windscheid,  Pand.,  Ill  (trad.  Fadda  e 
Bensa),  M  609,  610. 


o)  Per  altre  notizie  bibliograficlie  v.  Windscheid,  Dir.  delle  Pand.,  trad. 
Fadda  e  Bensa,  III,  1,  $  609,  nota  *.  Pel  diritto  civile  italiano  cfr.  Melucci,. 
Delle  oollaz.  (Torino  1888). 
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taibulaa.  Ma  il  sao  pratico  significato  h  gik  divenato  an  altro  nel 
cLiritto  giastinianeo,  e  qaindi  nel  nostro  odiemo  sistema  delle 
pandette  trovasi  a  buon  diritto  come  dottrina  accessoria  della 
•divisione  delPeredit&  *^)  p  ),  Pertanto  la  determinazione  di  tale  sao 
pratico  signiftcato  h  anche  in  qaesto  Commentario  lo  scopo  dell'e- 
fii>osizione.  Si  tratta  qai  di  ana  dottrina  di  eminente  importanza 
pratica  per  la  nostra  vita  familiare. 

Qaando  si  abbia  un'eredit^  da  dividere  fra  piti  eredi,  ano  del 
coeredi  pu5  essere  obbligato  rimpetto  a  determinati  coeredi  di  ri- 
mettere  nell'eredit^  alcani  oggetti  patrimouiali  cbe  gli  spettano^ 
a  scopo  di  comane  divisione.  Qaesto  rimettere  dicesi  «  conferire » 
o  «  versare  »  {<fi  einwerfemi>)  ^  ).  Gib  cbe  si  deve  conferire  h  an 
oggetto  in  %h  estraneo  alPeredit^  ^^),  il  qaale,  nondimeno,  ora   a 


»«)  Fein,  p.  392. 

^)  Non  pu6  quindi  eBser  da  conferire  ci6  di  cui  gi&  si  e  debitori  aJ 
defanto  (v.  piii  sotto  nota  14)  e  d'altra  parte  ci6  che  gi^  apparteneva  a 
lni  [come  il  peculium  profectitium  di  iin  suua,  cfr.  sotto  nnm.  51,  nota  65, 
num.  52,  nota  70]  poiche  Tuna  cosa  e  I'altra  constituiscono  omiai  una 
parte  della  massa  ereditaria.  L'oggetto  della  collazione  non  ^  patrimonio 
lasciato  dal  defunto,-  fr.  1  $  14  eZe  coniung.,  37,  8  :  Jioc  quod  confertur^ 
non  de  bonis ^  etc. 


P)  Cfr.  le  inie  latiluz.  di  diritto  civ,  ilal.  (Milano  1905),  $  115,  p.  824-825. 
Buone  notissie  sulla  storia  della  dottrina  della  collazione  net  gloasatori  e  post- 
glossatori  si  hanno,  sia  pur  brevemente,  in  Rosshirt,  Storia  dei  dogmi  del  dir, 
dv.  [ted.],  p.  341.  Anche  nel  nostro  diritto  comane  la  collazione  ha  la  sua  na- 
tural sede  nel  trattato  della  divisione  deirereditilL  come  un  accessorio  o  panto 
di  questa.  Cfr.  De  Luca,  II  dor,  volg.,  lib.  IX,  parte  2.*,  cap.  IV,  n.  10.  Non 
diversamente  la  considera  il  Pothibr,  Traits  dee  success, ,  cb.  IV,  art.  1,  ^  3: 
«  Les  rapports  que  les  h^ritiers  doivent  faire  au  partage,  sent  aussi  un  des 
objets  de  1' action  de  partage  ».  Cosl  si  spiega  il  sistema  del  Codice  Napoleoue 
■e  del  nostro.  Questo  h  in  sostanza  I'aspetto  da  cui  considera  la  collazione  anche 
il  Codice  civile  tedesco,  (  2050  e  seg.,  sebbene  ne  tratti  sotto  la  rubrica  «  plu- 
rality^ di  eredi.  I.  Rapporto  giuridico  degVi  eredi  fra  loro  ». 

Q)  Giustamente  il  Windscueid,  Pand.,  (  609,  n.  1  (trad.  Fabda  e  Ben8a;, 
dopo  aver  osservato  che  I'espressione  romana  conferrCf  oollatio  si  rende  con  la 
parola  tedesca  einwerfen  «  Tersare  »,  ammonisce  che  I'espressione  non  gli  pare 
<«  commendevole  perch^  dk  al  concetto  I'erroneo  colore  che  quanto  dee  oonfe- 
rirsi  debba  anzitutto  riunirsi  alia  massa  totale  dividenda  e  sqltanto  a  traverse 
questa  venir  portato  ai  coeredi  :  il  ohe....  non  h  esatto  ».  A  lui  pareva  che 
I'espressione  «  heihringen  »  (apportare)  soddisfacesse  «  ad  ogni  esigenza  ».  II 
f  2050  del  vigente  Codice  tedesco  adopera  la  frase  «  zur  AusglMchung  bringen  » 
eguagliare,  conguagliare  all'atto  della  divisione  per  alludere  appunto  aUa  col- 
lazione. Cfr.  $  2051-2053. 


TITOLO  VI. 

De,  collatione  bonorum 


Cod.  Lib.  YI,  Tit.  20  de  eoUationihua,  Nov.  18,  o.  6. 

§   1607. 

Collazione  ^~  Concetto. 

41.  —  La  dottrina  della  collazione  •*)  ^)  ha  il  suo  posto  nei 
Digest!  in  base  al  procedimento  storico  che  la  fece  sorgere:  essa 
figara  ivi  come  dottrina  accessoria  della  bonorum  posBessio  contra 


^^)  Per  la  piii  antica  letteratura  di  questa  dottrina  vedi  Hellfeld  (iff- 
rispr.  for,),  J  cit.,  not.  **  e  Fein,    Collazione  [ted.],  p.    X-XVIII    (con 
breve  critica).  Della  pid  recente  letteratura  ricordo  qai :  Francke,  lAnee 
fondam.  della  dottrina  del  d.  r.  sulla  collazione  (Mem,  civ.  [ted.],  1826, 
Mem.  4)  [con  questa  menioria  comincia  la  dottrina  ad  essere  piu  profon- 
damente   intesa   in  base  a  un^  esatta  e  moderna    esegesi] ;   Abndts,  Di>. 
giur.,  Ill,  1841,  Art.   Collazione,  p.  809-848  [ted.]j   Fein,  II  dir.    della 
collazione^  1842  [ted.].  [£  questa  la  principale  monografia  Bulla  collazione. 
In  essa  il  diritto  romano  ^  cosl  egregiamente  esposto    in    base    alia    piu 
fondamentale  esegesi,  che  in  seguito  baster^  spesso  nelle  singole  question!^ 
presentando  il  risultato,  rimandare  per  il  di  piii  alia  trattazione  del  Fein. 
Ma  lo    svolgimento  storico  dello    institute    sine    alio    state    presente    del 
nostro  diritto,  come  Tesatta  costruzione  dogmatica  in  questa  dottrina,  non 
poterono  esser  condotti  alia  lore  definitiva  in telli genza  dalP opera  del  Fein); 
Ad.  Schmidt,  Intorno  al  principio  della  collazione  pretoHa  (Ann.  di  Bbk- 
KEB   e   MuTHER  [ted.],  IV,  p.  110-121),  1860  e    11  diritto  formale  degli 
eredi  necessari,  1862  [ted.],  pag.  107  e  seg.  j  Zimmermann,  Per  la  revi- 
sione  della    dottrina   della    collazione  (Arch,  per  la  prat,   civ.,  LI  [ted.], 
p.  389-428),  1868;  Vangerow,  Pand.,  II,  §  515,  516  [ted.];  Holzschuher,. 
Dir.  com.  della  collaz.,  II,  sez.  2,  cap.  8,  $  2,  p.  838-855  [ted.];  Brinz, 
Pand,,  II,  W  169-172  [ted.];    Windschkid,    Pand,,  III    (trad.  Fadda  e 
Bensa),  $$  609,  610. 


o)  Per  altre  notizie  bibliografiche  v.  Windscheid,  Dir.  delle  Pand.,  trad. 
Fadda  e  Bensa,  III,  1,  J  609,  nota  *.  Pel  diritto  civile  italiano  cfr.  Melucci,. 
Delle  collaz.  (Torino  1888). 
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tdbulas.  Ma  il  suo  pratico  sigaificato  h  gid>  divennto  un  altro  nel 
diritto  giastinianeo,  e  quindi  nel  nostro  odierno  sistema  delle 
pandette  trovasi  a  buon  diritto  come  dottrina  accessorla  della 
divisione  delPereditft  ••)  p  ).  Pertanto  la  determinazione  di  tale  suo 
pratico  signiiicato  h  anche  in  questo  Commentario  lo  scopo  deU'e- 
sposizione.  Si  tratta  qui  di  una  dottrina  di  eminente  importanza 
pratica  per  la  nostra  vita  familiare. 

Quando  si  abbia  un'ereditd*  da  dividere  fra  piii  eredi,  nno  dei 
coeredi  pu6  essere  obbligato  rimpetto  a  determinatl  coeredi  di  ri- 
mettere  nelPeredit^  alcuni  oggetti  patrimoniali  che  gli  spettano^ 
a  scopo  di  comnne  divisione.  Questo  rimettere  dicesi  «  conferire  » 
o  «  versare  »  («  einwerfen  »)  ^  ).  Ci5  che  si  deve  conferire  6  un 
oggetto  in  s^  estraneo  alPeredit^  ®^),  il  quale,  nondimeno,  ora   a 


»«)  Fein,  p.  392. 

''')  Non  pu6  quindi  esser  da  conferire  ci6  di  cui  gi^  si  ^  debitori  al 
defonto  (v.  piii  sotto  nota  14)  e  d'altra  parte  ci6  clie  gi^  apparteneva  a 
Ini  [come  il  peculium  profectitium  di  un  suusj  cfr.  BOtto  num.  51,  nota  65, 
num.  52,  nota  70]  poiche  Tuna  cosa  e  Taltra  constituiBcono  omiai  una 
parte  della  massa  ereditaria.  L^ oggetto  della  collazione  non  e  patrimonio 
lasciato  del  defunto;  fr.  1  $  14  de  coniung,,  37,  8  :  hoc  quod  confertuvj 
non  de  bonis,  etc. 


P)  Cfr.  le  mie  Istituz.  di  diritto  oiv.  ilal,  (Milano  1905),  $  115,  p.  824-825. 
Buone  notizie  sail  a  storia  della  dottrina  della  collazione  nei  glossator  i  e  post- 
glossator!  si  hanno,  sia  pur  brevemente,  in  Rosshirt,  Storia  dei  dogmi  del  dir, 
oiv.  [ted.],  p.  341.  Anche  nel  nostro  diritto  comnne  la  collazione  ha  la  sua  na- 
tural sede  nel  trattato  della  divisione  deU'ereditlk  come  un  accessorio  o  pnnto 
di  questa.  Cfr.  De  Luca,  II  dor,  volg,,  lib.  IX,  parte  2.^,  cap.  IV,  n.  10.  Non 
diversamente  la  considera  il  Pothier,  Tra%t4  dee  eucceee.f  ch.  IV,  art.  1,  ^  3: 
«  Les  rapports  que  les  h^ritiers  doivent  faire  au  partage,  sont  aussi  un  des 
objets  de  Inaction  de  partage  ».  Cosl  si  spiega  il  sistema  del  Codice  Napoleone 
«  del  nostro.  Questo  h  in  sostanza  I'aspetto  da  cui  considera  la  collazione  anche 
il  Codice  civile  tedesco,  $  2050  e  seg.,  sebbene  ne  tratti  sot  to  la  rubrica  «  plu- 
rality di  eredi.  I.  Rapporto  giuridico  degli  eredi  fra  loro  ». 

Q)  Ginstamente  il  Windscueid,  I'and.j  $  609,  n.  1  (trad.  Fadda  e  Bensa;, 
dopo  aver  osservato  che  I'espressione  romana  conferre,  collatio  si  rende  con  la 
parola  tedesca  einwerfen  «  versare  »,  ammonisce  che  I'espressione  non  gli  pare 
«  commendevole  perch^  dk  al  concetto  Terroneo  colore  che  quanto  dee  oonfe- 
rirsi  debba  anzitutto  riunirsi  alia  massa  totale  dividenda  e  sqltanto  a  traverso 
questa  venir  portato  ai  coeredi :  11  che....  non  h  esatto  ».  A  lui  pareva  che 
I'espressione  «  heihringen  »  (apportare)  soddisfacesse  «  ad  ogni  esigenza  ».  II 
$  2050  del  vigente  Codice  tedesco  adopera  la  frase  «  zur  Auegleiohung  bringen  » 
egnagliare,  conguagliare  all'atto  della  divisione  per  alludere  appunto  alia  col- 
lazione. Cfr.  ^  2051-2053. 


TITOLO  VI. 

De.  coUatione  bonorum 


Cod.  Lib.  VI,  Tit.  20  de  eollaiUmihua,  Not.  18,  o.  6. 

§   1607. 

Collazione  —  Concetto, 

41.  —  La  dottrina  della  collazione  *^)  ^)  ha  il  suo  posto  nei 
Digest!  in  base  al  procedimento  storico  che  la  fece  sorgere:  essa 
figiira  ivi  come  dottriua  accessoria  della  honorum  possessio  contra 


^^)  Per  la  piii  antica  letteratura  di  questa  dottrina  vedi  Hellfkld  (iti- 
rispr.  for.),  $  cit.,  not.  **  e  Fein,  Collazione  [ted.],  p.  X-XVIII  (con 
breve  critica).  Della  piii  recente  letteratura  ricordo  qai :  Francke,  lAnee 
fondam,  della  dottrina  del  d,  r.  siilla  collazione  {Mem.  civ.  [ted.],  1826, 
Mem.  4)  [con  questa  meraoria  comincia  la  dottrina  ad  essere  pin  profon- 
damente  intesa  in  base  a  un^  esatta  e  moderna  esegesi]  -,  Abndts,  Dixr^ 
giur.,  Ill,  1841,  Art.  Collazione,  p.  809-848  [ted.];  Fein,  II  dir.  della 
collazione,  1842  [ted.].  [£  questa  la  principale  monografia  enll a  collazione. 
In  essa  il  diiitto  romano  ^  cosi  egregiamente  esposto  in  base  alia  piu 
fondamentale  esegesi,  che  in  seguito  baster^  spesso  nelle  singole  question!, 
presentando  il  risultato,  rimandare  per  il  di  piti  alia  trattazione  del  Fein. 
Ma  lo  Bvolgimento  storico  dello  institute  sino  alio  stato  presente  del 
nostro  diritto,  come  Tesatta  costruzione  dogmatica  in  questa  dottrina,  non 
poterono  esser  condotti  alia  lore  definitiva  intelligenza  dall'opera  del  Feik); 
Ad.  Schmidt,  Intorno  al  principio  della  collazione  pretoria  (Ann.  di  Bbk- 
KER  e  Mother  [ted.],  IV,  p.  110-121),  1860  e  11  diritto  formale  degli 
eredi  necessari,  1862  [ted.],  pag.  107  e  seg.  j  Zimmbrmann,  Per  la  revi- 
sione  della  dottrina  della  collazione  {Arch,  per  la  prat,  civ.,  LI  [ted.], 
p.  389-428),  1868;  Vangerow,  Pand.,  II,  $  515,  516  [ted.];  Holzschuher,^ 
Bir.  com.  della  collaz.,  II,  sez.  2,  cap.  8,  $  2,  p.  838-855  [ted.] ;  Brinz, 
Pand.,  II,  W  169-172  [ted.];  Windschkid,  Pand.,  Ill  (trad.  Fadda  e 
Bensa),  W  609,  610. 


o)  Per  altre  notizie  bibliografiche  v.  Windscheid,  Dir.  delle  Pand.^  trad. 
Fadda  e  Bensa,  III,  1,  $  609,  nota  *.  Pel  diritto  civile  italiano  cfr.  Melucci,. 
DelU  oollaz.  (Torino  1888). 
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tdbulas.  Ma  il  sac  pratico  significato  h  gik  divennto  on  altro  nel 
diritto  giastinianeo^  e  quindi  nel  nostro  odierno  sistema  delle 
pandette  trovasi  a  buon  diritto  come  dottrina  accessoria  della 
•divisione  delPerediti  *^)  p  ).  Pertanto  la  determinazione  di  tale  sno 
pratico  significato  h  anche  in  questo  Commentario  lo  scopo  deU'e- 
aposizione.  Si  tratta  qui  di  una  dottrina  di  eminente  importanza 
pratica  per  la  nostra  vita  familiare. 

Qnando  si  abbia  un'eredit^  da  dividere  fra  piti  eredi,  nno  dei 
coeredi  pa6  essere  obbligato  rimpetto  a  determinati  coeredi  di  ri- 
mettere  nelPeredit^  alcuni  oggetti  patrimoniali  cbe  gU  spettano, 
a  scopo  di  comnne  divisione.  Qnesto  rimettere  dicesi  «  conferire  » 
o  «  versare  »  {<fi  einwerfen  ^)  ^  ).  Gib  cbe  si  deve  conferire  6  un 
oggetto  in  sh  estraneo  alPeredit^  *^),  il  quale,  nondimeno,  ora   a 


»«)  Fein,  p.  392. 

^)  Non  pu6  qnindi  esser  da  conferire  ci5  di  cui  gik  Bi  e  debitori  al 
defonto  (v.  piti  sotto  nota  14)  e  d'altra  parte  ci6  cbe  gi^  apparteneva  a 
Ini  [come  il  peculium  profectitium  di  un  suus,  cfr.  sotto  num.  51,  nota  65, 
num.  52,  nota  70]  poiche  Tuna  coea  e  I'altra  couBtituiscono  ormai  una 
parte  della  maBsa  ereditaria.  L' oggetto  della  collazioue  non  ^  patrimonio 
lasciato  dal  defunto;  fr.  1  $  14  rfe  coniting,,  37,  8  :  hoc  quod  confertur^ 
non  de  honis^  etc. 


P)  Cfr.  le  mie  latituz.  di  diritto  civ.  itah  (Milano  1905),  $  115,  p.  824-825. 
Buone  notizie  sail  a  storia  della  dottrina  della  coUazione  nei  glossator  i  e  post- 
glossator!  si  hanno,  sia  pur  brevemente,  in  Rosshirt,  Storia  dei  dogmi  del  dir. 
civ.  [ted.],  p.  341.  Anche  nel  nostro  diritto  comane  la  collazioue  ha  la  sua  na- 
tural sede  nel  tratta  to  della  divisione  dell'eredit^  come  un  aocessorio  o  punto 
di  questa.  Cfr.  De  Luca,  II  dor.  volg.,  lib.  IX,  parte  2.^,  cap.  IV,  n.  10.  Non 
diyersamente  la  considera  il  Pothibr,  Traits  des  suoceas.,  ch.  IV,  art.  1,  (  8: 
«  Les  rapports  que  les  h^ritiers  doivent  faire  au  partage,  sont  aussi  un  des 
objets  de  Inaction  de  partage  ».  Cos)  si  spiega  il  sistema  del  Codice  Napoleone 
■e  del  nostro.  Questo  ^  in  sostanza  I'aspetto  da  cui  considera  la  collazioue  anche 
il  Codice  civile  tedesco,  $  2050  e  seg.,  sebbene  ne  tratti  sotto  la  rubrica  «  plu- 
ralitik  di  eredi.  I.  Rapporto  giui'idico  degli  eredi  fra  loro  ». 

Q)  Giustamente  il  Windscheid,  Pand.,  $  609,  n.  1  (trad.  Fadda  e  Beksa;, 
dopo  aver  osservato  che  Tespressione  romana  conferre,  oollatio  si  rende  con  la 
parola  tedesca  einteerfen  «  versare  »,  ammonisce  che  I'espressione  non  gli  pare 
«  commendevole  perch^  dk  al  concetto  Terroneo  colore  che  quanto  dee  oonfe- 
rirsi  debba  anzitutto  riunirsi  alia  massa  totale  dividenda  e  sqltanto  a  traverso 
questa  venir  portato  ai  coeredi :  il  ohe....  non  h  esatto  ».  A  lui  pareva  che 
I'espressione  «  beihringen  »  (apportare)  soddisfacesse  «  ad  ogni  esigenza  ».  II 
$  2050  del  vigente  Codice  tedesco  adopera  la  frase  «  zur  Attsgleichung  hringen  » 
eguagliare,  congnagliare  all'atto  della  divisione  per  alludere  appunto  alia  col- 
lazioue. Cfr.  $  2051-2053. 
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padre  (la  collazione  degli  emancipati  rigaardo  alFintero  patrimonio 
e  la  collazione  della  flglia  di  famiglia  riguardo  alia  dos).  Da  ultimo 
la  collazione  romana  divenne  on  institnto  avente  lo  acopo  di  cor- 
reggere  nella  comnne  successione  dell'ascendente  le  disagoagUanze 
di  fatto  e  le  darezze  che  potevano  gravare  il  figlio  non  proyvisto 
dal  de  cuius  mentre  era  in  vita  mediante  largizioni,  rimpetto  ad 
altri  flgli  per  tali  largizioni  favoriti« 

I.  La  collazione  degli  emancipati  rigaardo  alPintiero  patri- 
monio ^^^).  Gil  emancipati  erano  8tati  ammessi  a  succedere  insieme 
ai  9ui  per  mezzo  della  b.  p.  unde  liberi  e  contra  tahulas  [cioe  ab 
intestate  e  in  nna  classe  la  qnale  conduceva  ^)  ai  risultati  materiali 
della  snccessione  intestata  contro  il  testamento].  Essi  avevano 
perci6  la  facolt^  di  Bottrarre  ai  sui  una  parte  delPeredit^  patema. 
Eppure  in  qnest'eredit^  accessibile  soltanto  alPemancipato  poteva 
entrare  qualche  acqnisto  dei  stii,  il  qnale  durante  la  vita  del 
padre  di  famiglia,  per  effetto  della  limitata  capaeitd^  di  acquisto 
dei  suij  fosse  stato  devoluto  al  padre,  mentre  Vefnancipatus  con- 
servava  per  s^  Pintiero  patrimonio  acquistato  dopo  la  propria 
indipendenza.  Quindi  pose  I'editto   pretorio  *)  la  massima  cbe  I'e-  I 

mancipato,  se  voglla  partecipare  alPeredit^  paterna,  debba  conferire 
anche  il  proprio  patrimonio  alP credits  per  far  partecipare  a  questo 
anche  i  sui  *). 

^°^)  Questa  dottrina  e  nei  Digesti  hoc  tiiulo  il  vero  e  proprio  oggetto 
di  trattazione. 

^)  Cfr.  vol.  II  di  queBta  serie,  p.  21,  nota  27;  p.  41,  nota  68  j  p.  86, 
nota  55  e  sopra  num.  22,  nota  29  (v.  anche  Fein,  p.  199,  n.  2 ;  Schmidt, 
p.  108,  n.  129).  L'et^  in  cui  fu  introdotto  Peditto  sulla  collazione  non  si 
pu6  esattamente  constatarc }  cfr.  fr.  2  $  5  h.  t. :  Gaius  Cassius,  libro  VII 
iuris  civ,  tertias  conferendas  putat,  Intorno  al  luogo  della  collocazione 
della  dottrina  della  collazione  nei  giureconsulti  romani  v.  Schmidt, 
p.  108,  n.  128. 

^)  Fr.  1  pr.  h,  t.  (Ulp.):  Hie  titulvs  manifestam  habet  a^equitatem  (fr.  4 
eod, :  inique)  :  cu7n  enim  praetor  ad  bonorum  possessionem  contra  tabulas 
emancipaios  admittat  partecipesque  faciat  cum  his,  qui  sunt  in  potestate, 
bonorum  paternorum :  consequens  esse  credit,  ut  sua  quoqu^  bona  in  medium 
conferant,  qui  appellant  paterna,  Cfr.  pure  fr.  10  A.  f.,  fr.  1  $  13  d«  co- 
niung.j  37,  8,  Collat.  XVI,  7  fr.  1  $  5  h.  t. 


«)  Lenel,  Edict,  perp.f  $  144,  p.  274. 
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ji)  II  fondamento  della  massima  ^  nn  prindpio  di  eqaitA. 
Tali  principii  di  equity,  conforme  alia  loro  natura,  lasciano  aperto 
Paditx)  ad  una  certa  liberty  in  diverse  sfumatare  secondo  le  piil 
delicate  relazioni  clie  vengono  prese  iu  considerazione:  e  percid 
Pinstituto  ha  accolto  in  s^  i  segaenti  pitl  precisi  ciiterii.  a)  La 
collazione  h  an  pareggio  giaridico,  non  di  fatto  [poich^  noii  si 
considera  se  e  quanto  nel  case  concreto  il  suus  e  d'altro  canto  lo 
emancipatiLS  hanno  fatto  acquisti  patrimoniali]  per  la  diversa  ca^- 
pacit^  di  acqaisto  dei  figli ;  /3)  questo  pareggio  h  affatto  naturale 
poich^  lo  emancipato,  resoissa  in  pari  tempo  eius  capitis  demuiu- 
tiane  per  essere  fatto  partecipe  dei  beni  paterni  {bonarum  pater- 
norum  particeps)^  vien  naovamente  trattato  come  on  suus',  non  pud 
qnindi  lamentarsi  che  ora  anohe  il  proprio  patrimonio,  come  se 
egli  pare  avesse  qaale  an  sum  acqaistato  per  il  padre,  sia  reso 
accessibile  in  an  con  Peredit^  ai  sui.  y)  Ma  poicb^  la  partecipa- 
zione  del  suus  al  patrimonio  dell'emancipato  non  ^  cbe  il  «  eon- 
sequens  »  (n.  2)  della  partecipazione  delPemancipato  al  patrimonio 
patemo  la  qaale  limita  il  suuSj  h  «  aequum »  ammettere  qaella 
solo  in  qaanto  qaesta  (e  cos!  la  h.  p.  che  le  giova)  nel  fatto  rao- 
chiade  in  s^  ana  limitazione  della  condizione  in  cai  gi&  trovavasi 
Perede;  non  qaando  niun  matamento  si  verifichi  o  magari  un 
miglioraiiiento  ^). 


^)  Un  disconoBcimento  della  natara  del  priacipio  d'equit^  si  ba  in  questo, 
che  si  stralcia  uno  di  questi  tre  punti  e  si  vuole  semplicemente  trattare 
come  ratio  iuria.  Cos\  il  Fein,  volendo  affatto  eliminare  il  pnnto  (a)  della 
diversity  della  capacity  di  acqaisto  (p.  139),  ha  fatto  del  panto  fi  come 
principle  giuridLco  della  tinta  sait^  il  vero  e  proprio  fondamento  della 
(lottrina  (p.  119-123).  Al  contrario  lo  *  Schmidt  {Ann.  di  Bekkbr  e 
MuTHBR,  n,  p.  110  e  seg.,  Bir,  form,  degli  er.  nee,  p.  Ill  e  seg.)  ha 
elevate  a  principio  della  dottrina  la  combinazione  del  panto  ce  e  7  [ma 
formulando  quest' ultimo  come  «  espiazione  per  Poffesa  arrecata  dalP eman- 
cipate al  8UU8  mediante  la  b.  p.  ».].  Del  resto  gib,  il  Fein  ha  pienamente 
ammesso  che  il  sno  principio  (e  perci6  comparirebbe  questa  dottrina  in 
un  apposite  editto)  sussisterebbe  con  important!  modality  in  vigore  pei 
subbietti  e  per  la  misura  della  divisione,  le  quali  poggiano  sniridea 
delPindennit^  dei  sui  per  la  diminuzione  del  loro  diritto  civile  di  credits. 
Centre  Peliminazione  del  punto  /3  dichiarasi  anche  il  Vangebow,  p.  387. 
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padre  (la  coUazione  degli  emancipati  rigaardo  all'intero  patrunonlo 
e  la  coUazione  della  figlia  di  famiglia  riguardo  alia  dos).  Da  ultimo 
la  coUazione  romana  divenne  un  instituto  avente  lo  acopo  di  cor- 
reggere  nella  comane  successione  dell'ascendente  le  disagiiagllanze 
di  fatto  e  le  durezze  che  potevano  gravare  il  figlio  non  provvisto 
dal  de  cuius  mentre  era  in  vita  mediante  largizioni,  rimpetto  ad 
altri  figli  per  tali  largizioni  favoriti* 

I.  La  coUazione  degU  emancipati  rigaardo  all'intiero  patri- 
monio  ^^^).  Gli  emancipati  erano  stati  ammessi  a  succedere  insieme 
ai  9ui  per  mezzo  deUa  b.  p.  unde  liberi  e  contra  tabulas  [cioe  ab 
intestate  e  in  una  classe  la  qnale  condnceva  ^)  ai  risnltati  materiali 
della  snccessione  intestata  contro  il  testamento].  Essi  avevano 
percid  la  facolt^  di  Bottrarre  ai  stn  una  parte  dell' credits  patema. 
Eppare  in  quest' credits  accessibUe  soltanto  alPemancipato  poteva 
entrare  qualche  acqaisto  dei  sui,  il  quale  durante  la  vita  del 
padre  di  famiglia,  per  effetto  della  limitata  capacity  di  acquisto 
dei  suij  fosse  stato  devoluto  al  padre,  mentre  Vetnandpatus  con- 
servava  per  s^  Pintiero  patrimonio  acquistato  dopo  la  propria 
indipendenza.  Quindi  pose  I'editto  pretorio  *)  la  massima  cbe  Pe- 
mancipato,  se  voglia  partecipare  alPeredit^  paterna,  debba  conferire 
anche  il  proprio  patrimonio  all' credits  per  tar  partecipare  a  questo 
ancbe  i  sui '). 

^^^)  Questa  dottrina  e  nei  Digesti  hoc  tiiulo  il  vero  e  proprio  oggetto 
di  trattazione. 

^)  Cfr.  vol.  II  di  questa  serie,  p.  21,  nota  27;  p.  41,  nota  68;  p.  86, 
nota  55  e  sopra  num.  22,  nota  29  (v.  anche  Fein,  p.  199,  n.  2 ;  Schmidt, 
p.  108,  n.  129).  L'et^  in  cui  fu  introdotto  I'editto  Bulla  coUazione  non  si 
pu6  esattamente  constatare ;  cfr.  fr.  2  (  5  A.  f. :  Gaius  Cassius,  libro  VII 
iuris  civ,  tertias  conferendas  putat,  Intorno  al  luogo  della  coUoeazione 
della  dottrina  della  coUazione  nei  giureconsulti  romani  t.  Schmidt, 
p.  108,  n.  128. 

*)  Fr.  1  pr.  h,  t,  (Ulp.):  Hie  titulvs  manifesiam  habet  aequUatem  (fr.  4 
eod. :  inique)  :  cum  enim  praetor  ad  bonorum  possessionem  contra  tabulas 
emandpatos  admittat  partecipesque  facial  cum  his,  qui  sunt  in  potestate, 
bonorum  paternorum :  consequens  esse  credit,  ut  sua  quoque  bona  in  medium 
conferant,  qui  appellant  patema,  Cfr.  pure  fr.  10  h.  *.,  fr.  1  i  IS  de  co- 
niung.,  37,  8,  Collat.  XVI,  7  fr.  1  ^  5  /*.  t. 


»)  Lenel,  Edict,  perp.,  $  144,  p.  274. 
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ji)  II  fondamento  della  massima  ^  nn  prindpio  di  equity. 
Tali  principii  di  equity,  conforme  alia  loro  natura,  lasciano  aperto 
Paditx)  ad  una  certa  liberty  in  diverse  sfamature  secondo  ie  pitl 
delicate  relazioni  cbe  vengono  prese  iu  considerazione :  e  percid 
Pinstituto  ha  accolto  in  Bh  i  seguenti  piti  i>reci8i  criterii.  a)  La 
coUazione  h  an  pareggio  giuridico,  non  di  fatto  [poich^  non  si 
considera  se  e  quanto  nel  oaso  concreto  il  suu$  e  d'altro  canto  lo 
emandpatus  banno  fatto  acquisti  patrimoniali]  per  la  diversa  ca^ 
pacitd.  di  acqaisto  dei  flgli ;  /3)  questo  pareggio  ^  affiatto  naturale 
poicb^  lo  emancipate,  resoissa  in  pari  tempo  eius  capitis  deminu- 
Hone  per  essere  fatto  partecipe  dei  beni  patemi  (banarum  pater- 
norum  particep8)j  vien  nuovamente  trattato  come  on  9uu8}  non  pad 
qaindi  lamentarsi  cbe  ora  ancbe  il  proprio  patrimonio,  come  se 
egli  pare  avesse  qaale  un  suus  acqaistato  per  il  padre,  sia  reso 
accessibile  in  an  con  I'ereditdi  ai  sui.  y)  Ma  x>oicb^  la  partecipa- 
zione  del  suus  al  patrimonio  delPemancipato  non  ^  cbe  il  «  con- 
sequens  »  (n.  2)  della  partecipazione  delPemancipato  al  patrimonio 
patemo  la  qaale  limita  il  suuSy  h  «  aequum »  ammettere  qnella 
solo  in  qaanto  qaesta  (e  cos\  la  h.  p.  cbe  le  giova)  nel  fatto  rao- 
cbiade  in  s^  una  limitazione  delta  condizione  in  cai  gi&  trovavasi 
Perede;  non  qaando  niun  miitamento  si  verificbi  o  magari  un 
miglioramento  ^). 


3)  Un  disconoBcimento  della  natara  del  priacipio  d'equit^  ei  ba  in  questo, 
cbe  si  stralcia  uno  di  qnesti  tre  punti  e  ei  vuole  Bemplicemente  trattare 
come  ratio  iuris,  Co8\  il  Fein,  volendo  affatto  eliminare  il  pnnto  (a)  della 
diversitii  della  capacitA  di  acqaisto  (p.  139),  ha  fatto  del  panto  jS  come 
principio  giurldico  della  Hnta  8ait4  il  vero  e  proprio  fondamento  della 
(lottrina  (p.  119-123).  Al  contrario  lo  *  Schmidt  {Ann,  di  Bekker  e 
MuTHER,  II,  p.  110  e  seg.,  Dir.  form,  degli  er,  nee,  p.  Ill  e  seg.)  ha 
elevato  a  principio  della  dottrina  la  combinazione  del  panto  u  e  y  [ma 
formulando  quest'ultimo  come  «  espiazione  per  Poffesa  arrecata  dall'eman- 
cipato  al  auus  mediante  la  b.  p.  ».].  Del  resto  gi^  il  Fein  ha  pienamente 
ammesso  che  il  sno  principio  (e  perci6  comparirebbe  questa  dottrina  in 
un  apposito  editto)  sussisterebbe  con  importanti  modality  in  vigore  pei 
subbietti  e  per  la  misura  della  divisione,  le  quali  poggiano  snlPidea 
delPindennit^  dei  sui  per  la  diminuzione  del  loro  diritto  civile  di  credits. 
Contro  Peliminazione  del  panto  P  dichiarasi  anche  il  Vangerow,  p.  387. 
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il  defaoto  bA  diviso  ie  cose  del  suo  patriihonio  fra  gli  eredi  pao 
troyarsi  an  sicuro  criterio:  «  ex  voluntate  defuncti  eoUalumem  re»- 
^are  »  (fr.  39  §  1  fam.  ereisc.j  10,  2).  £  dubbio  se  in  ana  dfnwiio 
mortis  causa  fatta  dal  padre  all'emancipato  si  possa  trovare  la 
volont^  di  dispensare  dalla  collaeione^'). 

45.  —  IL  La  coUazione  della  flglia  dt  famiglia  rigaardo  alia 
do%  "««).  La  presnpposizlone  in  antitesi  al  precedente  iustitnto 
«lie  prende  a  base  I'emancipato  come  avente  Pobbligo  della  col- 
lazione,  ^  qoi  elie  la  discendente  da  obbligare  al  confeiimento 
-divenga  sua  heres  delPascendente  che  lascia  Peredit^.  E  anche 
nelPoggetto  la  completa  antitesi  consiste  in  questo,  che  nell'altro 
caso  si  debbono  conferire  tutti  quanti  i  hoTia,  mentre  qoi  si  tratta 
semplicemente  dello  speciale  oggetto  patrimoniale  della  dos.  Da 
qaesto  oggetto  si  desumono  anche  le  altre  presapposizioni  di  di- 
ritto  familiare  sotto  le  qaali  in  generate  si  pa5  £eit  parola  di 
qnesta  coUazione  **).  Foudamentale  presapposizione  si  ^  che  ii 
matrimonio  sia  sciolto  mediante  morte  del  marito  o  divorzio. 
Quando  il  matrimonio  della  iiglia  fosse  sciolto  darante  la  vita  di 
sno  padre  e  mentre  sassisteva  la  x>otest^patria,  are  vail  padre  per 
la  rfo«  profectitia  come  per  Vadventitia  il  diritto  di  ripetizione 
adiuncta  filial  persona;  e  in  conseguenza  dell'avvenuta  restitazione 
•cade  poi  la  dos,  al  momento  della  morte  di  Ini,  nella  divisione 
ereditaria.  Qnando  invece  la  flglia  6  titolare  del  credito  della  re- 
stituzione  della  dos,  qnesta  conflgurasi  percio  come  oggetto  da 
sottoporre  a  coUazione.  £  infatti  possibile  che:  a)  il  matrimonio 
vivo  patre  sia  stato  sciolto,  si  che  egli  anzitatto  acquisto  il  diritto 
alia  ripetizione;  ma  prima  che  la  dos  venga  restitnita  [la  figlia 
sia  stata  emancipata,  ovvero]  il  padre  sia  morto,  di  guisa  che  ora 
il  diritto  alia  restituzione  sia  ricaduto  alia  figlia  soltanto,  ovvero: 


«)  Fein,  p.  115. 

^3)  Tit.  D.  d€  doth  colhMone.  37,  7. 

**)  Fein,  p.  147-154. 


««)  Lexel,  J'kfiet.  perp,,  ^  145.  \k  275. 
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b)  che  il  matriiuouio  sia  stato  sciolto  dopo  la  morte  del  padre,  di 
guisa  che  in  pari  tempo  la  restitozione  spetti  alia  figlia  soltanto, 
divennta  sui  iuHs  per  la  morte  del  padre.  In  questi  casi  la  per-' 
sonale  pretesa  alia  restituzione  della  dos  (non  reoepUcia)^  presup* 
posto  che  la  figlia  divenuta  sua  keres  di  sao  padre  riman'ga  anche 
erede  (cio^  non  si  astenga,  fr.  8,  9  d«  doU  colL\  diviene,  rimpetto 
agli  altri  sui  heredeSj  oggetto  di  collazione. 

A)  II  fondamento  di  questa  collazione.  Essa  venne  introdotta 
mediante  Peditto  pretorio  (non  soltanto  per  mezzo  di  Pio  **  *)  ^^)^ 
II  8U0  fondamento  non  era  la  necessity  della  costituzione  di  dote 
per  pai*te  del  padre  di  famiglia  e  cosi  la  infondatezza  de]la  pre* 
sunzione  che  egli  avesse  volnto  attribnire  la  dos  alia  figlia  come 
praecipuum  (infatti  la  collazione  Bi  riferisce  anche  alia  dos  avven- 
tizia).  E  ileppure  la  disuguagliauza  fra  la  sua  che,  mediante  la 
doSy  xx>te^ft  vantaggiarsi  nel  patrimonio  e  gli  altri  sui  di  sesso 
maschile,  ai  qnali  cio  non  era  possibile  (poich^  le  figlie  di  fami- 
glia erano  obbligate  anche  a  scambievoli  prestazioni).  Ci6  era 
invece  richiesto  daJPeqnit^  perche  il  trattamento  fosse  egaale  a 
qaello  della  collazione  degli  emancipati  e  fosse  cosi  tolta  di  mezzo 
I'inginstizia  di  assicurare  alia  sua  i  vantaggi  della  honorum  pos~ 
sessio  se  non  si  fosse  anche  assoggettata  ai  suoi  svantaggi,  come 
dovevano  sopportarli  gli  emancipati  uniformandosi  alPobbligo  della 
collazione  del  loro  patrimonio.  Pertanto  si  debbono  pure  applicare 
qui,  per  analogia,  tutti  i  principi  della  collatio  etnancipatorum^ 
NoDdimeno,  mediante  rescritto  di  Pio,  fa  i)oi  ampliato  il  fonda- 
mento di  qnesta  collazione;  Pobbligo  della  collazione  fu  indi  im- 
posto  alia  stia  anche  allora  che,  senza  invocare  la  b.  p.  c.  t.,  ovvero 
unde  liberis,  si  appaga  del  siio  diritto  ereditario  civile  *^).  II  fon- 


■**  *)  Fr.  1  pr.  de  dot,  colL:  «  ad  collationem  dotia  praetor  coyat  filiam  »;. 
Fein,  p,  182-183. 

*^)  Fr.  1  pr.  de  dot,  coll,  (Ulp.):  Quamquam  ita  demum  ad  colkUionem 
dotis  praetor  cogat  Jiliani,  8i  petat  bofwrum  possessionem,  attamen  etsi  non 
petat,  conferre  debebit,  si   tnodo    se    bonis  pater nis    misceat    et    hoc    divu^ 


^^)  Conoorda  il  Lbnel,  fSdict.  perp.,  $  145  e  283. 


53G  LIBBI   XXXVII-XXXVIII,   TIXOLO   Yl,   §    1608 

<dameuto  divenne  cosi  la  eliminazione  della  ingiustizia  di  assicurare 
a^l  essa  i  vantaggi  deU'erediU  quando  le  si  avesse  concesso  di 
trattenere  la  propria  dote. 

Ma  doiK)  la  fine  delPet^  elassicay  inediante  Pimperatore  GoR- 
DiAKO,  fu  data  all'institato  ana  piega  per  cui  prese  ana  naova 
•direzione  difforme  dal  suo  originario  concetto  fondamentale.  Cosi 
la  figlia  di  famiglia  venne  obbligata  a  conferire  la  dos  profettizia 
-anche  ai  collateral!  emancipati  *%  Qui  compare  gik  11  concetto  ehe 
rigaardo  a  cio  clie  dall'ascendente  vien  dato  al  discendente  per  gli 
altri  discendenti  coeredi,  semplicemente  come  tali,  la  pretesa  cbe  aia 
&tta  la  coUazione  ha  per  fondameiito  la  equity.  Gobdiano  attesta 
-che  la  comparsa  di  questo  concetto  dette  tosto  origine  a  «  variae 
prudentium  apinionei  »  e  che  la  saa  legge  vien  faori  soltanto  come 
una  conferma  della  opinione  ormai  giunta  ad  avere  il  sopravrento. 
Gomnnqae  sia,  in  questo  concetto  cbe  qui  per  la  prima  volta  ft 
4a  sua  comparsa  in  ristretta  applicazione,  trovasi  11  panto  di  par- 
tenza  di  an  nuovo  svolgimento  del  diritto,  il  quale  era  destinato 
a  dare  alPinstituto  della  collazione  una  configurazione  del  tutto 
diversa^^).  A  ci6  dovremo  riannodarci  pid  sotto. 

46.  —  £)  Soggetti  della  collazione.  1.^  Prescindeudo  dal  teste 
ricordato  rescritto  di  Gobdiano  sono  autorizzate  a  pretenderia  le 
stesse  persone  che  nella  eollatio  emancipatorum.  Quindi  la  collazione 
e  fatta  soltanto  ai  sui  e,  cio^,  soltanto  qaando  essi  sono  danneggiati 
l)er  la   coneorrenza  della  sua  **).  Dai  due  pass!  che  Giustiniano  ba 


Pius  Ulpio  Adriano  rescripsit  etiam  ^am^  quae  non  petierit  bonomm 
poasfssionem  ad  collationem  dotis  per  arbiirum  familiae  hereiscundae  po99e 
oompelli,  Fein,  p.  183  e  aeg. ;  Schmidt,  p.  123. 

^^)  L.  4  C.  h.  t.  {GoHDixs.f  2S9):  Filiae  dotem  in  medium  itademumcott' 
/erre  coguntur^  si  vel  ab  inteatato  auccedantf  vel  contra  tabulaa  petant ;  nee 
dvbium  eat  prefect itiam  aeu  adrentitiam  dotem  apaire  datam  vel  eoHatitutamj 
fratribua  qui  in  poteatate  fuerunt  conferendam  eaae.  Hia  etenim,  qui  in 
familia  defuncti  non  aunt,  profectitiam  tantummodo  dotem  poat  t*ariaa 
prudentium  opinionea  conferri  placuit, 

<")  Fein,  p.  190. 

^^)  Fr.  5  pr.  de  dot,  coll.  (Papin.)  :  Filiua  einancipatua,  qui  poaaeaaionem 
contra  tabulaa  accipere  potuit,  inteatati  patria  poaaeaaionem  aecepit:  atque 
4ta  filia,  quae  manait  in  poteatate,  cum  eiuadem  familiae  patre  herea  inaiitutar 


DE   COLLATIONE   BONORUM  O.ST 

l>08to  Tono  accanto  all'altro,  fr.  6,  7  de  doth  coll,,  non  ^  lecito  di 
dedurre  cbe  pel  diritto  auteriore  a  Gordiano  gidi  si  dovesse  con- 
ferire  ai  collaterali  emancipati  *%  Jfel  fr.  6  Papiniano  ^^)  dice:  pater 
Jilinni  emancipatum  heredetn  histUuit  et  filiain  [cioe  una  sua,  poiclie 
per  nn'emancipata  non  poteva  esser  affatto  sollevata  la  qnestione 
se  il  fratello  emancdpato  dovesse  farle  coUaziobe]  extieredavit,  quae 
inofficioHi  lite  perlatu  partefn  dimidiam  hereditatis  absttdit  [mediants 
qnesta  vittoria,  accanto  al  fratello  euiancipato  die  perviene  all'e- 
redit^,  in  base  a  testamento,  per  la  met^,  la  flglia  dtseredata  vi 
giiinge  mediante  successione  ab  intestato  ^)er  I'altra  uietdr].  Non 
esge  fratreni  bona  propria  conferre  cogendum  respondi:  nam  et 
libertates  compet^'e  placuit  [cio^,  insieme  alia  figlia  la  quale  ab 
intestato  diviene  erede  per  la  met^,  nel  resto  e  ancor  valido  il  testa- 
mento; cio  si  vede  dal  fatto  che  le  Hbertaten  stesse  vengono  ser- 
bat€  in  vigore,  ed  ba  la  ultcriore  conseguenza  che  il  fratello  eman- 
cipato  succede  per  testamento  nella  sua  met4\.  E  x>oich^  ambedne 
non  ereditano  in  base  alia  stessa  classe  cui  si  legbi  I'obbligo  deila 
coUazione,  il  fratello  non  deve  conferire  il  proprio  patrimonio].  Ora 
a  questo  passo  papinianeo  i  compilatorl  ban  no  mnnodato  nel  fr.  7, 


possessionem  intestati  patrts  errorem  fratris  tmaticipati  seetita  accejntf 
dotem  scripto  fratri  conferre  noj*  cogetnr  etim  ea  possessio  fnistra  petita 
»it  et  filig,  patris  [al.:  frairis]  voluntatem  fini  virilis  partis  red  neat  [id 
eat  ut  omnes  trientes  haheant^  del.  Mommsbn],  et  honorwn  possessio  tinde 
liheri  fingatnr  pro  contra  tabnUis  esse  petita,  Fkin,  p.  158  e  seg.  Cft*. 
anche  vol.  11  di  qnesta  fterie,  p.  100.  Fr.  28  si  quis  om.  causa y  29,  4 
(Ulp.):  Si  filitis  qni  mnnsit  in  pair i ft  potestate,  item  filia  heredesinstituti^ 
praeterito  fratre  emaneipato  qui  contra  tabnlas  aeeipere  possessionem  potuit^ 
tU  intestati  patris  possessionem  acceperint,  legata  omnibus  praestabunt  nee 
filia  dotem  stMm  fratri  conferet,  cum  ut  scripta  videatur  hereditatem 
habere;  cfr.  num.  23,  notii  37.  In  imibedue  i  passi,  come  s' intende  da 
se,  e  pre8uppo8ta  che  in  genere  la  qnestione  non  si  possa  sollevare  clie 
per  una  dotis  eoUatio  da  fare  al  fratello  rimasto  sotto  poticst^. 
^^)  Fein,  p.  161  e  seg. 


cc)  SuU  iiiiportaaza  di  ([iieHto  piisso  papinianeo  come  niodificatore  della  i*e- 
gola  nemo  pro  parte  testattM,  etc.,  cfr.  Co8TA,  PapinianOf  III  (Bologna  1896), 
p.  15-lB,  70,  n.  26. 

fiLtlcK,  Comm,  I^mteltf.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIir.  Parte  II  e  III.  —  as. 
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le  segaenti  parole  tolte  dai  Responsa  di  Paolo:  nee  ipsa  dotem 
fratHbus  stUs  conferet,  cum  diverso  inris  pattHs  sunt  heredes,  3Ieiitre 
i^el  passb  precedente  Ri  paria  di  un  frat^o.emancij^atOvqiii  Paolo 
reca  Paltra  presupposizionie  di  fatto  dei  <ffratre$  sui ».  Qui  evi- 
denteinente  non  si  pno  pensare  che  ai  fratelli  rimasti  sotto  potest^; 
e  qnesta  presupposizione,  com^^  naturale,  non  b  modificata  neppare 
dal  congiungimentx)  ginstinianeo  di  qnesto  passo  al  precedente. 
2.°  Obbligata  al  conferimento  e  la  discendente  che  come  sua  heres 
perviene  alFeredit4  del  sno  ascendente  e  poich^  conferisce  la  saa 
dos,  entra  questa  nella  divisione  in  modo  die  la  persona  cbe  £a 
la  coUazione  riceve  parte  di  essa;  fr.  1  §  24  in  fin.  h.  U:  doUs 
quoqtie  eollatio  in  eundem  modum  fiet,  ut  qtiicunque  confert,  etiam 
HtMfn  personam  numei'et  in  partibus  faeiendis, 

C)  Oggetto  della  coUazione.  Qnesta  coUazione  si  riferisce  cosi 
alia  dos  profettizia  (ci6  cbe  a  torto  ^  stato  negate),  come  alPar- 
ventizia;  fr.  1  §  7  de  dot,  coll.i  si  suh  condicione pat^r  vel  extraneus 
dotem  promiserit,  eautione  opus  erit,  ut  tunc  conferat  mulier  dotem 
cum  dotata  esse  coeperit,  Cio  e  confermato  ancbe  dalla  legge  gor- 
dianea  (o.  46),  neUa  qnale  la  pretesa  di  coUazione  viene  con- 
cessa  8i>ecialment<e  rignardo  alia  dos  profettizia  anclie  ai  coUate- 
rali  emancipati  e  anzitutto  vien  fatto  osservare  che  11  dirittofino 
nd  allora  vigente  dei  sui  risguarda  cosi  la  dos  profectitia,  come  Vad- 
ventitia :  iiec  dvhium  est  profectitiam  seu  adventitiam  dotem,  a  patre 
datum  vel  constitutam  [cio^  sia  qaella  dos  profettizia  data  o  con- 
stituta  dal  i)adre]  fratHbus,  qui  in  potestate  fuerunt,  conferendam 
esse  ^'*). 

47.  —  D)  Specie  e  modo  di  questa  coUazione.  1.^  La  forma  della 
coUazione  e  qni  pure  la  prestazione  della  satisdatio.  Tale  satlsdatio 
lia  di  regola  lo  scopo  che  la  donna,  la  qnale  deve  far  la  coUa- 
zione della  sua  dote,  conferisca  anche  il  nomen  che  le  spetta  ri- 
gnardo a  qnesta  dos  ^^  *).  a)  Se  la  figlia  al    memento   di    far   la 


^0)  Peix,  p.  154-158.  Forse  le  parole  perturbatrici  a  patre  d<Uam  vel 
vonstittita  sono  un  glonseina  interseciato  nel  teste ;  Schmidt,  p.  122, 
nota  178. 

50  a)  Fein,  1).  164. 


I 
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<;ollazioDe  abbia  giA  un  iucondiziouato  diritto  di  ripetizione,  la 
stipulatio  eollatioms  e  diretta  alia  cessione  della  dotis  actio  {actio 
ex  sHpulatu  ^^  %  arctic  rei  uxoriae),  b)  Se  (durante  il  matrimonio) 
pende  tuttora  la  condizione  della  ripetizioue,  la  satisdaUo  b  'diretta 
alia  successiva  cessione  dell'azione  dotale,  o  (cio  che  qui  pur  si 
poteva  808titnire)  semplicemente  alia  restituzione  degli  oggetti 
■che  successivamente  la  donna  i)otr&  pretendere.  Anche  per  \ado9 
soltanto  dapprima  proinessa  al  uiarito  si  deve  dar  eauzione  (n.  50  ^). 
Del  resto  se  il  padre  aveva  promedso  una  dos,  loa  era  morto 
prima  di  sborsarla^  la  figlia  ha  da  liberare  tosto  dalla  promissio 
dotis  i  suoi  collaterali  coeredi  ^^  %  c)  In  generate  prima  della 
do8  constitnita  in  senso  giuridieo,  per  es.  quando  al  marito  e 
promessa  una  dos  stib  condieione  (cf.  sopra  alia  lett.  c),  nel  qual 
•caso  il  nonien  alia  restituzione  non  eraancora  in  bonis  della  donna, 
ba  luogo  la  semplice  promessa  di  dar  eauzione  per  la  collazione 
della  dos,  quando  \ervk  ad  essere  nei  bona  della  donna  (cio6: 
-quando  la  condizione  si  verificlier^).  2.^  II  costringimento,  con  cui 
si  attna  la  prestazione  di  eauzione,  qui  pure  npn  h  diretto;  ma 
consiste  egualmente  nel  diniego  delle  hereditariue  actiones  ^^). 
BoiK)  compiuta  la  divisione  ereditaria  h  ancora  soltanto  conce- 


50  b)  p,.,  1  ^  \  de  dot.  coll. :  SI  in  stipulatum  deducta  sit  dos,  si  qvident 
ipsa  mnlier  sit  vel  ipsi  negotium  geslum,  aeqne  conferre  cogetnr:  si  vero 
alii  qnaesita  est  stiptdatiOj  dicendum  est  eessare  collationem  etsi  tantvm 
promissa  sit  dos,  collatio  eins  fiet, 

^  ^)  L.  2  C.  h,  t.  (Alexander,  224):  8i  pater  intestattis  decessit, 
relietis  duobus  filiis  et  filia,  cuius  nomine  dotem promiserat ,  portiones  here- 
ditatis  aeque  stint  et  dos  nikilomimis  ita  conferenda  est  ut  pro  portionibvs 
Jratres  eius  a  necessitate  praestandae  eius  Wferentnr. 

5')  L.  12,  14  C.  h.  t.  Cfr.  L.  16  h.  t.  (Diocl.  et  Max.):  Filiam  cum 
fratrilms  suis  coheredilms  intestato  patri  succedentem  ultra  relictum  codicilUs, 
non  eonferentem  dotem,  iudicio  familia  erci^cundae  nihil  posse  consequi 
summa  cum  ratione  pUuntit.  Pei'ci^  nel  fr.  1  pr.  de  dot.  colL  le  parole 
«  collationem  dotis  per  arbitrum  familiae  erciseundae  posse  compelli  »  si 
debbono  intendere  nel  senso  che  V arbiter,  quando  la  figlia  la  quale  non 
•conferiscey  piromuoviB  V actio  famili€ie  erciseundae,  libera  i  eoeredi.  pi  una 
incompleta  e  quindi  insuf^ciente  eauzione  parlnilfr.  20  pr.  fam,  ere,  10,  2. 
Fein,  p,  173. 
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pibile  la  in  int.  restitutio  ^%  3.^  Accessioni  ^%  a)  Prestazione  di 
frutti  e  interessi  e  qui  concepibile  Boltonto  quaado  dopo  lo  scio- 
glimento  del  matriinonio  le  cose  detail  sono  pervenate  nelle  roani 
della  donna,  b)  Interessi  nioratori.  a)  Di  qaesti  si  deve  far  la 
prestazione  quando,  doiH)  prestata  la  cauzione  e  avvenuta  la  in- 
terpellazione,  la  donna  abbia  ritardato  a  ceder  I'azione  o  a  pro- 
muover  Pazione  o  a  consegnare  cio  clie  gi4  aveva  ricevuto;  fr.  5 
§  1  de  </ot.  coll.:  iilia,  quae  aolnto  matrimonio  dotem  eonferre  de- 
buitf  moram  oollationi  fecit :  viri  boni  arbitratu^  cogetvr  ugura4f  quoque 
dotin  eonferre.  /3)  Prima  della  prestazione  della  cauzione,  una  ri- 
cbiesta  di  cio  non  pub  produrre  mom  aleuna  sino  a  cbe  il  namen 
della  donna  sia  ancora  sottoposto  »  condizione  o  a  termine. 

c)  Per  il  casus  la  donna  non  ris]>onde.  L'esser  liberato  il  marito 
in  conseguenza  del  casus  dalFobbligo  della  restituzione  o  il  dive- 
nire  insolvente  il  marito  elimina  ancbe  Pobbligo  della  eollazione 
nella  moglie.  E  qnando  il  marito  puo  invocare  il  bentfidum  eava- 
petentiae,  I'obbligo  della  eollazione  estendesi  tanto  quanto  si  pub 
]>rendere  da  lui ;  fr.  1  §  6  <^e  dot.  coll. :  quodsi  iam  factum  di- 
ijortium  est  et  maritus  non  sit  solvendo, .  non  djehfMt  integra  dim 
cofnputari  mulieri,  sed  id  quod  ad  mulierem  potest  perrenire  hoc  est 
quodfacere  tnaritus  potest. 

hi  particolare  neppure  nel  jQOjdo  di  ^ricadijnento  della  dos  si 
deve  ]iorre  ad  esclnsivo  pericolo  della  donna,  cbe,  come  si  e  opi- 
nato,  essa  sia  in  s^  autorizzata  ad  offrire  il  valore  delle  cose  do- 
tali  ed  abbia  la  scelta  di  conferire  nella  divisione  mediante  ini- 
pnt'izione  del  valore ;  ma  che  \Myi  quando  il  matrimonio  sia  tuttora 
sussistente  essa  possa  conferire  soltanto  mediante  tale  impntazione 
del  valore,  e  die  quindi  uu  iK>steriore  casus  riguardo  alle  eose  do- 


•'**)  A  ci6  relativa  si  jieve  inteudere  la  L.  8  C.  h.  t.  (DiocL.  et  Max.): 
8i  soror  tun  in  patertwrum  bonorHm  divisiot^  te  fefellUf  nee  dotem ^  quarn 
acceperat  a  patre  vestro  intestcUo  diem  functo,  eontulit^  praeses  proviHciae 
ejcaminatis  pat-tium  allegationibus  cum  bonis  ditem  eonfundiiuhebitj  et  quod 
dedueta  ratione  plus  apud  earn  aninutdvet-terit^  tibi  restitni  inbebit.  Idefn 
est^  et  si  arbitro  data  divisio  celehrata  «/. 'Fkin^  p.-  leO. 

•'^)  Fein,  p.  174  e  seg. 
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tali  debba  colpire  essa  sola  ^*).  Gio  nou  sarebbe  coaciUabile  eon 
la  massima,  su  cui  non  si  pub  sollevare  dnbbi,  che  la  donna  adempie 
il  sno  obbligo  della  coUazione  pi*e8tando  la  satisdatio  e  posterior- 
niente,  sciolto  11  matrhnonioY  inediante  cessione  della  propria 
nctio  dotis,  d)  Per  (concreta)  culpa,  in  particolare  ancbe  culpa  in 
exigenda  dote  la  donna  deve  rispondere.  e)  Impensae  necessariae  si 
debbono  detrarre,  le  altre  no ;  fr.  1  ^  o  de  dot.  coll. :  cum  dos 
con/eytUTy  impensarum  necensariaruni  Jit  detraction  ceterarum  m>n  ^^). 
48.  —  III.  La  eollazione  dei  discendenti  rignardo  a  ci5  die 
hanno  ricevuto  dal  defanto.  —  II  cominciamento  della  trasforma- 
zione  dell'instituto  romano  della  eollazione  sta,  come  sopra  abbiamo 
osservatO)  nel  rescritto  di  Oordiano  e  qui  pure  non  ^k  in  iin 
arbitrio  specialmente  del  legislatore ;  ina  nello  spuntare  di  ua 
nuovo  concetto,  a  cui  anzitntto  Gobdiano  post  varias  prudentium 
opiniones  SLS^icuTB.  un  riconoscimento  legislativo  in  un  ristretto 
caso.  II  nuovo  concetto  h  cbe  la  eollazione  si  debba  riferire  alle 
liberalitii  fatte  in  vita  dal  defunto  ascendente  ai  discendenti  ora 
coeredi.  In  questo  concetto  sta  per  la  prima  volta  la  pratica  uti- 
lita  d^ll'iustitatoanche  per  altri  tempi,  epopoli  e  veramente  una 
utility  di  altissimo  valore.  Abbisogtiava  la  famiglia  in  senso  stretto 
(cio^  il  cerchio  dei  discend<^ntj}  di  un  instituto  di  equity  per  to- 
gliere  di  mezzo  le  durezze  isontrarie  alia  natura  nella  trasmissione 
del  patrimonio  dell'ascendente  ai  discendenti  coeredi.  Dapprima 
(in  quel  rescritto  gordianeo)  appare,  ^  ben  vero,  quel  nuovo  concetto 


^)  Centre,  Fein,  p.  178  e  seg.  Alia  opinione  combattuta  dal  Fein  da 
anzitutto  grande  verosimiglianza  Ja  L.  5  D.  /(.  i.  (Gordian.):  Doth 
<jiiidem  petitio  perseverante  matrimonio  tibi  nan  competebat ;  quamvis  enhn 
earn  intestate  poire  defuncto,  fratris  conferre  debueras^  non  tamen  eo 
nomine  adversus  maritum  tibi  actio  potuU  esse,  cum  eo  minus  in  partem 
tM  delatae  suceessionis  patris  auferre  potueHs.  Ci6  puo  essere  inteao  nel 
senso  che  la  donna,  quando  per  inopiam  non  sia  in  grado  di  prestare  la 
richiesta  satisdatio,  si  pn6  aiatare  in  questo  mode  che  reclania  soltanto 
raiinnontare  dell'ereditji  paterna  ^iminuito  del  valore  della  dote;  ma, 
in  ogni  case,  nen  pu6  arrivare  a|  punto  di  veler  agire  teste  centre  lY 
marito.  Cfr.  sette  n.  92,  Nr.  d.  pC. 

")  Fein,  p.  137;  cfr.  num.  93,  nota  92. 
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tuttora  appena  visibile,  in  couflai  a&tto  angasti;  e  vi  fa  bisogno 
di  an  lango  tratto  di  tempo  per  chiarirlo  a  poco  a  poco  e  laria 
crescere  nei  suoi  elementi  sostanzialmente  fra  lore  connessi.  E^ropria 
ei  si  deve  rammaricare  qui  die  il  oompito  di  costmire  qae^to  in- 
stituto  presao  i  Bomaai  si  pre&entasse  in  etk  di  scientifica  deea- 
denza.  Soltanto  pigramente  e  senza  padronanza  dei  punti  di  luira 
che  qui  venivano  in  considerazione  s'impegno  nelPopera  la  lefi:is- 
lazione  della  tarda  eta  imperiale  ^%  E  cosi  il  'risultato  fa  questo. 
che  noi  abbiamo  qui  dinanzi  agli  ooehi  nel  Corpus  iuris  un  ee- 
cellente  elemento  giuridico  in  materia  d'ereditji,  il  quale  nondimeno 
sfugge  alia  fine  nieditazioue  e  Javorazione  civilistiea  die  senza 
dubbio  gli  avrebbero  dedicato  i  giureconsulti  romani  classici  se 
aucora  fossero  vissuti.  Mentre  in  Gobdiano  (dopoclie  sino  ad 
allora  la  dos  awentizia  come  la  prefettizia  era  stata  per  la  sma 
un  oggett^i  di  collazione  rimpetto  ai  sui)  il  nuovo  concetto  spicca 
soltanto  in  questo,  dte  la  dos  profettizia  debba  esser  portata  nelfai 
collazione  andie  rim|)etto  ai  coeredi  collaterali  emancipati,  se  ne 
impadroni  duecentotrenta  anni  dopo  P]mx>eratore  Leone  si  da 
entrare  tot^mente  nella  sostanza  di  quelle.  Questa  legge,  la  L.  17 
C  h.  t,  viene  a  buon  diritto  considerata  come  il  vero  e  proprio 
inizio  del  nuovo  instituto  cresciuto  sul  germe  gi^  prima  deposto. 
X^oich^  lo  svolginiento  dell'instituto  non  si  puo  dire  in  alcun  modo 
una  cosa  gik  posta  in  luce  nella  nostra  letteratura,  vi  sar^  bisogno 
di  una  minuta  disamina  circa  gli  elementi  di  ciVilistica  interpre- 
tazione'die  ci  o&e  questa  l^gge  congiunta  con  quelle  die  le  sue- 
cedettero.  La  legge  di  Leone  risguarda  i  due  instituti  di  colla- 
zione, sino  a  qui  brevemente  presentati  secondo  la  loro  figara 
dell'et^  classica:  la  collazione  dotale  e  quella  degli  emancipati. 
Sar^  quindi  necessario  in  seguito  di  dividere  Tesame  dell'intiero 
niateriale  giuridico  in  questi  due  punti  (anzi  ancbe  in  quest'ordine). 
La  legge  si  esprime  nel  modo  seguente: 

L.  17  C.  h,  t.  (Lko.  469):    A)    Ut   liberh   tarn  masculini  quatN 


dd)  ^  questo  nno  dei  casi  iu  oui  la  fanzione  del  pretore  viene  aaeanta  dal> 
rimperatore  e  forse  vi  dobbiamo  ravvisare  Topera  del  kiio  con9i$iarium,  Cfr. 
questa  mi  a  voce  nel  Digesto  Haliano, 
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feminini  ffexus,  iuris  sui  vel  in  potestate  constitutis,  quoainqiie  iure 
intestatae  succesHonis,  id  est  aut  testamento  penitus  non  candito,  aut 
si  factum  fuerit,  contra  tt^las  bonorum  possessiane  petita  vel  inof- 
ficiosi  querela  mota  resclsso  [cfr.  sii  ci5  vol.  II  di  qu8t>a  serie,  p.  42j 
aequa  lance  parique  tnodo  prospiei  possit:  a)  hoc  etiam  asquitatis 
studio  praesenti  lege  credidimus  inserenduni,  ut  in  dividendis  rebus 
ah  intestate  defunctorum  parentum  tarn  DOS  quam  ante  nuptias 
DONATIO  co^iferatur,  quam  pater  vel  "mater,  avus  vel  avia,  proavus 
vel  proavia,  paternus  vel  maternus,  dederit  vel  promiserit,  pro  filio 
vel  filia,  nepote  vel  nepte,  aiit  pronepote  sive  pronepte;  b)  nulla 
discretione  intercedente  utrum  in  ipsa^  sponsor  pro  liheris  suis  me- 
morati  parentes  donationem  contulerint,  an  in  ipsos  sponsos  earum, 
ui  per  eos  eadem  in  sponsos  donatio  celebretur ;  c)  ut  in  dividendis 
rebus  ab  intestato  parentis,  cuius  de  hereditate  agitur,  KADEM  DOS 
VEL  ANTE  NUPTIAS  DONATIO  ex  subst4intia  eius  profecta  conferatur. 

B)  EMANCiPATis  Videlicet  liberis  utriusque  sexus  pro  tenore  pros- 
cedentium  legum,  qiM^  in  ipsa  etnancipatione  a  pabentibus  suis 
{ut  adsolet  Jieri)  consequuntur,  vel  post  emancipationem  ah  iisdem 
[parentibus]  acquisierint,  collaturis. 

Anzitntto  entriamo  precisamente  nel  contenuto  della  prima  parte 
della  legge. 

49.  —  A)  lok  legislazione  sulla  coUazione  dotale.  1.^  La  colla- 
zioDe  della  dote  forma  il  troneo,  il  qnale,  ampliato  ed  appoggiato 
ad  an  altro  principio,  divenne  la  base  del  nuovo  instituto.  Quando 
si  parla  qui  di  un  «  anovo  »  instituto,  ci5  e  in  s^  pienamente 
autorizzato ;  soltanto  non  si  deve  intender  la  cosa  nel  senso  che 
un  antico  instituto  sia  stato  abolito  ed  un  altro  giuridicamente 
diverso  sia  stato  coUocato  al  suo  posto.  L'antica  coUazione  dotale 
non  fu  mai  abolita  e  nondimeno,  essendo  essa  trasportata  in  altra 
vicinanza  e  su  altro  terreno,  diviene  giuridicamente  un  aliud. 
Secondo  il  precedente  diritto  la  dos  profectitia  era  stata  conferita 
dalla  sua  ai  sui  ^^);  secondo  Gokdiano   vien  conferita    dalla    sua 


-'''^)  Che  cosa  sia  avvenuto  della  ooliazione  della  dos  advetUitia  incom- 
bente  alle  sue  rimpetto  ai  suij  sar^  ancora  piii  esattamente  precisato  piu 
oltre;  num.  57,  nota  99. 
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anclie  ai  collaterali   emanoipati.    Per  mezzo  di  Lbone    all^espres 
sioue  doit  profectitia  viene  ormai  ascritto  an  significato  notevolmente 
ampliato.  «  Dos  ex  substantia  eius  profeeta  »   dices!   d'ora    innanzi 
per  la  dottrina  della  ooUazione   ogni  dos  constituita  da  an  a8e<*n- 
dente  con  la  propria  sostanza  patrimoniale  per  la  discendente  die 
eredita  da  lui.  Dopo  di  che  6  indiflferente  8e  I'obbligato  a  conferire 
sia  sui  iuHs  o  si  trovi  sotto  la  patria    iH>test2i;   ogni  rapporto  di 
discendenza   cognatizia    per   late  di  padre    o    di  madre,   il  quale 
autorizzi    a    prender  parte  alia    successione   (nel   senso  di  qnesta 
legge)  impone  Pobbligo  di  conferire  la    dos    ricevata   dalPascen- 
dente.  2.^  Secondo  il  diritto    preeedente,    soltanto    in   conformity 
della  coUazione   degli  emancipati   pot^va   un   discendente    eman- 
cipate esser  costretto  alia  ooUazione   della   donatio   ante    nuptial 
da  lui  ricevuta.  Ora  Leone  parifica  a  quella  dos  profettizia  oguf 
ante  (propter)  nuptias  donatio  ^^)  che  un  coerede  discendente  abbia 
ricevuto   dalla    sostanza   patrimoniale    delP  aseendente   di    eui    si 
concorre   all'eredittV    Da   allora  in  poi  tutti  i  figli  sono  in  egnal 
condizione  per  la  dos  e  la  donatio  propter  nuptias  profevta  ex  sub- 

w 

stantia  dell'ascendente.  3.^  A  questi  due  pnnti  un  terzo  devVsser 
tosto  unito  in  base  alia  L.  20  C.  pr.  h,  t,  Giustikiano  aggiunge 
in  questa  legge  la  militia  come  oggetto  da  conferire  eguale  alia 
dos  e  alia  propter  nuptias  donatio.  La  militia  ^)  conferita  per  il 
discendente  (in  quanto  in  generale  fu  considerata  come  res  in 
eommereio)y  eioe  la  somma  d^appannaggio,  la  quale  si  doveva  pagtre. 
in  caso  di  vacanza,  nella  classe  di  funzionari  di  quel  grade  in 
cui  trovavasi  il  discendente  alia  morte  del  de  cuius  *'^"),  viene  ormai 
presentata  come  terzo  oggetto  di  coUazione. 


57 


)  Fein,  p.  209. 


^«)  Uno  degli  aHpetti  in  cui  vediamo  eguagliatn  la  propter  nuptiai  eUmdiio 
alia  do$  sioeh^  divengono  quasi  tntt'nno.  Cfr.  le  inie  htituz.  didir.  priv.-fm9t.. 
II,  $  114. 

ff)  Come  la  militia  abbia  allargato  il  concetto  di  re9  incorporalis  v.  in  Voiot. 
Stor.  del  dir,  rom,,  II  (i^tuttg.  1899),  $  94.  p.  403  [ted.].  Cokartalit,  oohartuUn9, 
cohortalinorum  militia  o  militia  senz'altro,  era  la  carica  che  in  una  claase  di  ini- 
piegati  Hnbaltemi  di  Stat^o,  poteva  esner  eoniprata,  venduta,  legata.  Molte  notizit" 
eiilla  militia  nel  senso  del  testo  sono  in  Fitting,  //  pecnL  castrenae  [ted,' 
(Halle  1871),  passim. 
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L.  20  pr.  C.  /*.  t  (luSTiNFAN.,  529) :  lUud  sine  ratione  a 
quibu8dam  in  dubietatem  deductum  plana  sanetione  revelamus,  ut 
omnia^  quae  in  guartam  portionem  ah  intestato  succeaaionis  cofupn- 
tantur  his,  qui  ad  a^ctioneni  de  inofficioso  tegtamento  vocantur,  etiam 
si  intestatus  is  decessit,  ad  cuius  hereditatem  veniunt,  omnimodo 
coeheredibus  suis  conferant.  Quod  tarn  in  aliis,  quam  in  his,  quae 
occasione  militiae  uni  heredum  ex  defuncti  PECUNiiij  acqui- 
siTAE  lucvatur  is  qui  7nilitiani  meruit,   locum  habebit,  ut  lucrum, 

QUOD  TEMPORE  MORTIS  DEFUNCTI  AD  EUM  PERVENIRE  POTERAT, 

von  solum  testamento  condito  quartae  parti  ab  intestato  su<}cessionis 
competitur  sed  etiam  ab  intestato  conferatur. 

Quest!  tre  soggetti:  dos,  donatio  propter  nuptial  e  militia  sono 
evidentemente,  come  gitt  da  inolto  tempo  e  stato  osservato  ^®),  col- 
legati  da  uq  comane  coucetto  fondamentale.  Sono  liberaliti\  di  iin 
determinato  valore  patrimoniale  fatte  n  disceDdenti  in  conseguenza 
del  coUocamento  {Versorgung)  di  essi.  Qnesto  concetto  del  coUoca- 
mento  non  costituisce  assolutamente  im'antitesi  precisa  a  quello 
della  donazione;  e  g\k  ancbe  Leone  nella  citata  legge  adopera 
l>er  esso  Pespressione  donatio.  Ma  esso  bn  la  caratteristica  cbe  sono 
liberality,  in  cui  spicca  tosto,  da  capo  a  fondo,  nel  farle  lo  scopo 
della  cura  del  discendenti.  In  questo  senso  (ma  ancbe  soltanto  in 
questo)  pub  esser  concesso  in  seguito  di  contrapporre  a  quest'espres- 
sione  il  concetto  dell'ordinaria  donazione  (in  cui  puo  essere  in  pari 
tempo  raggiunto  lo  scopo  di  iiu  coUocamento;  ma  non  ^  visibile 
tosto  in  quelhi  precisa  misura)  e  di  abbracciare  insieme  i  tre  soggetti 
dos,  donatio  propter  nuptias  e  militia  concisamente  con  la  frase 
«  coUazione  a  causa  di  coUocamento  ». 

50.  —  B)  La  legislazione  sulla  collazione  degli  emancipati. 
II  processo  storico  di  questa  collazione  offre  notevoli  difficolt^ 
per  essere  inteso  e  non  ci  deve  sfaggire  un  minuto  esame  del 
materiale  delle  fonti  cbe  ci  sta  dinanzi.  Non  si  b  mai  potuto  porre 
in  dnbbio  cbe  dal  graduale  svolgimento  in  poi  dei  bona  adventitia 
ordinaria   la  collazione  degli  emancipati  abbia  dovuto  soggiacere 


5«)  Fein,  p.  210. 
GlUck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIir.  Parte  Hem.—  69. 


i 
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ad  una  sostanzuile  trasformazione.  Dall'etA  di  Cost  anting  in  ]ioi 
certi    beat,  spoclaltneate    dapprima    i  bona  patet^nay   indl  ancbe  i 
bona  7naterni  generU,  non  vennero  piu   portiiti   nel  patrimonio  del 
padre  per  il  mezzo  del  figli  di  fainiglia;  ma  il  padre  ottenne  sol- 
tanto  il  diritto  di  usufrutto  e  di  ammiriistrazione  sa   questi   beni 
da  cadere  nella  propriety  del  flglio  di  famiglia.  Gio  in  Gicstixiano 
ginnge    da  nltimo  alia  largliezza   ebe   regolarmente  ogni  acqnisto 
perveiiuto  ai  figli  di  famiglia  non  ex  substantia   patris    sjietta    in 
proprietA  ai  figli  ^^)  e  soltanto   In  iisnfrntto  al  padre.  Cio  doveva 
neeessariamente  avere  efAcacia   salla  coUazione  degli  emaucipati. 
L'acquisto  cbe  adesso  fanno  in  propriety  i  figli  di  famiglia  non  i\ 
alia  morte  del  padre,  nella  sua  credits.  ]N^on  8i  pub  quindi  neppnre 
dir  pit!  cbe  un  acquisto  di   tal    genere,   fatto    dall'emancipato,  si 
sarebbe  trovato  nelFeredit^  paterna  qualora  qnesti  fosse   riinasto 
nella  potest^  del  padre;  e  clie  percib,  se  egli  voglia   parteeipare 
alia  divisione  dell'eredit^  paterna,  debba  anzitutto  far  la  coUaziooe. 
Xe  seatnrisce  pertanto  la  regola:  di  tanto  quanto  si  estenda  I'ac- 
quisto    in   i)roprieta  del  figlio  di  famiglia,  di    altrettanto  esse  ac- 
quisto   h    esente   per    I'emancipato    dall'obbligo    della    coUazione. 
Oonformemente  a  questa  regola,  da  lango  tempo  h  stato  ridotto  il 
concepibile  residuo  della  coUazione  degli  emancipati  a  due  pnuti: 
si  deve  dai  medesimi  d'ora   innanzi    conferire  da  nn  lato  cio  cbe 
banno  ricevuto    per    liberality  da  parte  del   defunto  e  dalPaltro  i 
frutti  delPacquisto  avventizio,  poicbe  ancbe  i>ftr  i  sui   P usufrutto 
di    tale    acquisto    spetta  al   paterfamilias,  e  cosi   I'ammontare  dei 
medesimi  entra  nella  sua  eredltA.  ^°;.  L'uno  e  I'altro  di  questi  pnnti 
si  debbono  sottoporre  a  piil  esatta   analisi;   e    anzitutto    Tultimo. 
1.^  La  coUazione  dell'ammontare  dei  frutti  dell'acqnisto  avven- 
tizio. lo  ripeto  qui  le  parole  di  due  prineipali  rappresentanti  del- 


^^)  Per  la  letteratiira  v.  Fein,  p.  140-144.    Cfr.    Windschkid,  Pand.y 
$  609,  nota  9. 


Off)  L'aiitore  trova  cosl  ginstaiiienti  quel  oontiuiio  furmarai  del  patriiiiouio  ;i 
8l»  dei  figli  di  fainiglia  cb=;  doveva  avev  e.'ti^acia  anclie  sulla  dottrina  della 
coUazione.  II  rapporto  fu  bene  inteso  anche  dalla  legislassione  imperiale. 
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Fopinione  clie  Ponere  della  collazione  riguardo  alPusufrutto  dei 
beni  avventizi  necessariaineiite  dovesse  restare  in  vigore.  II 
Fbancke  (Mem.  civil,  [ted.],  p.  216)  dice:  «  Piisufrntto  degli  avven- 
tizi spetta  per  legge  al  padre;  I'emaneipato  deve  quindi  conferire 
ai  sui  Pusufrutto  di  tutto  qnanto  gli  sarebbe  stato  devoluto  come 
Jiliii^familiag  e^rehhe  divenuto pecidium  adventiiium.  Infatti  GiusTi- 
NiANO  esclade  da  questa  collazione  soltauto  cio  ehe  il  pid  recente 
diritto  sottrae  dalPacquisto  del  figlio  al  patriuionio  del  padre; 
questi  oggetti  non  gli  sono  sottratti ;  dunque  sono  ora  come  prima 
sottoposti  alia  collazione  ».  £  il  Fein,  p.  13G,  si  esprime  cosh 
«  I  friitti  di  queste  cose  avventizie  sarebbero  stati  acquistati  dal 
]>adre  qualora  Pemancipato  fosse  rimasto  suu%  e  quindi  per  giaridica 
conseguenza  dev'essere  aifermato  cbe  i  friitti  di  quelle  cose  per- 
cipiti  dalPemancipato,  in  quanto  tuttora  esistono  al  momento  della 
morte  del  padre  (o  almeno  non  dolo  malo  sono  usciti  dal  patri- 
nionio  di  lui),  debbono  soggiacere  a  collazione  »  ^^).  II  Fein  pre- 
senta  aucbe  brevemente  gli  argomentl  cbe  sino  ad  ora  sono  stati 
addotti  nella  letteratura  contro  questa  sua  opinione  e  il  cui  peso 
non  h  di  certo,  in  alcun  modo,  sufficiente.  lo  voglio  pure  ripeter 
cio  con  le  sue  parole  (p.  142,  n.  7):  <c  Come  argomenti  contro  la 
collazione  dei  fmcttis  adventitiorum  io  ho  trovato  addotto  nei  di- 
versi  scrittori:  a)  cbe  la  collazione  dei  medesimi  non  sia  mai  (cio6 
nel  Codex)  ricordata;  b)  cbe  secondo  la  L.  ult.  G.  h.  t.  si  debbano 
conferire  soltanto  i  profectitia;  c)  cbe  il  padre  mediante  Patto  di 
emancipazione  doni  questi  frutti  alPemancipato;  d)  cbe  I'emanei- 
pato abbia  facolt^  di  trattenere  per  se  questi  frutti  come  compenso 
per  dover  provvedere  da  s^  medesimo  al  proprio  mantenimento, 
mentre  il  smis  vien  alimentato  dal  i)adre  ». 

II  massimo  peso  cbe  poteva  acquistare  tale  opinione,  le  e  stato 
assicarato  dalPessere  essa  pienamente  ammessa  nelle  fonti  giu- 
ridiche  grecbe  postgiustinianee.  Essa  compare  per  la  prima  volta 
negli  scolii  dei  Basilici.    Teodoro   pone   da   una   parte  la  regola 


^^)  V.  ancora  Schmidt,  p.  117:  «  Secondo  il  principio  da  cui  si  face 
condurre  la  giuriBpradenza  nella  dottrina  della  collazione;  poich^  Pipotesi 
contraria  contiene  un'agevolezza  pel  conferente  ». 
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negativa    cbe   qnanto    (per  mezzo  del  flgli)  non  h  aeqaistato  dal 
padre,  non  deve  neppure  essere  conferito    dali'emancipato  • 

Ad  BasiLf  41,  7,  36:  Qto$(!>pov.  Ti  inpo^zopi^ra,  ou  awt^Jfi- 
pcvTOLiy  dvdyiKti^i  Toy  $.  nai  ^sc.  tirloy  rov  Tzxpoi^ro^  /itfilicj 
[Theodori.  Qtioe  parentibus  non  acquiruntur,  non  conferuntur. 
Lege  tit.  60  et  61  huius  Ubri]  (Heimb.,  IV,  p.  181). 

Qiiiudt  quelU  regola  vieiie  anclie  voltata  nella  forma  positiva : 
ad  B(uiL,  41,  7,  37:  "'Apa  cyy  t«  npoa-nopi^S-rrJOLi  Swdfjie'^ja,  y,xi 
(jwet^ffipo^TOii  [Res  igitur  quae  acquiri   possunt  etiam  conferuntur], 

Ora  fra  gli  oggetti  da  conferire  gU  scoliasti  citano  come  diritto 
indubbiamente  in  vigore  anclie  la  dos  adventicia  (cfr.  nota  56). 

Ad  BasiL,  41,  7,  37:  'H  npci'^  'a,xi  ^taS^wxjj;  v7:ov^rii  ofsO^Bi 
(juytii^ipti^cLi^  it  fiYi  xpx  tgvto  p/jr&i;  izoiXucre  yiveoS'xt  6  d'tacBi- 
jxtvo^  Y,oL'j  oLTi^  i\ozv/.o\j  k^6^'/\  \Do%y  licet  t^stamentnm  siibsit^  con- 
ferri  debet,  nisi  forte  id  fieri  test/itor  nominatim  prohibuerit  tumeUi 
ah  extraneo  data  sit].  Ad  Basil.,  41,  7,  38:  lY)(iBtfsi(jai  <?e  ore 
oivacyx.Yj  TYiv  ^ilouiAv  ^vyarepa.  yCkr^psvo^Lelv  toy  idiGv  Tzareptx.  'S'j  - 
vtinvjiyr.tlv  zriv  izoLpi  i'^ozr/,cij  So^tiaoLV  vnkp  avzfj^  TZpoixoL  [Xota- 
autein,  filiam  quae  patri  suo  succedere  vult,  etiam  dotem  ab  extraneo 
pro  ipsa  datam  conferre  debere]. 

Inoltre  propongono  anche  la  domanda,  se  debbasi  conferire  il 
guadagno  per  la  tnilitia  ricevuta  e  rispondono  negativamente  x^^^ 
il  motivo  die  sopra  questo  punto  niente  lia  detto  la  legge. 

Ad  Ba^il.,  41,  7,  35:  Ouic  ear^y  ^^^(Lo  loyc^  rwy  ino  aTpxreta^ 
y,ep$(t)v.  raijTx  yxp  w^  ex  pk  roO  naxpii  nrriBiuzx  xxi  Tipc^STZooi- 
<73'>7(Tay,  Y.xi  eioLv  vj  r>5  gviiix.  aXXa  Tzipi  aiJri?^  Ti?^  Grpxretxi 
jicvleTon  etTreiy,  o^ov  yj  $vvaro  xepidvaty  ei  iniiipx^y.e  rriv  arpxreiay 
[Xon  computatur  ei  lucro  quod  ex  militia  obrenit.  Xec  enim  ex  re 
patris  comparatum  et  acquisitum  est  et  in  bonis  eius  est.  Sed  de 
ipsa  militia  loquitur,  quantum  lucrari  possit ,  si  militiam  ren^ 
deret], 

Tie  pi  xwj  xKo  (jzpxTiiAi  /.zpSui^  wi/x  Bipi^Txi  [de  lucro,  quod 

ex  militia  perceptum  est,  nihil  dictum  est]. 

AlFopposto  essi  rispondono  in  modo  dccisaniente  affermativo 
quella  questione  dei  frulti  dei  beni  avventizi  secondo  quella 
regola:  res  quae  acquiri  possunt  etiam  conferuntur. 
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Ad  Basil.,  41,  7,  37..,.:  ry/ov  6  izdvcftiv  rrZy  7:pxypLxz(tiv  ou^ 
*7o}j^povxTo^  [putu  uHufruetus  omnium  rerum]. 

Ad  Basil.,  41,  7,  19:  OO  yip  ^vvetotfipei  ri  xnpo^nopKJTOL^ 
x'Xy.i  (JLOVA  TO,  e;  ps  Trarpe;,  za<  z6v  oTjiotjcfpovKToy  rwi/  lotntav 
TzpayiixTfMiv  [yon  enim  confert  ea,  quae  patri  non  a4:qiiiruntur,  sed 
ea  tantum,  quae  ex  re  patris  obveniunt  et  usumfructum  ceterarum 
rerum]. 

Questa  opinione  degU  scoliasti  ^  stat^  poi  accolta  anche  nel 
testo  del  Basilici. 

Basil. J  41,  7,  36:  To  y6ii.i\xoy  xfi^  ^Lccroi^ertig  rotovzorj  ecrrtv  ivcc 
fiYjSh  xCyj  inpooncptavftiy  avvei^evey^S-r,^  i}X&77iep  nore  to  iitQ'/,Trj7ov 
Tzsy.ouliov  (lij  T.poiTiopi^o^.vjo'u  ovSk  avveiiJ£^ipe,zo^  zov  auzov  rponov 
y.xi  vw  TTavra  ra  d'Haofjuopiirx  oO  ivveio^ipoyzon.  ar/^Bpov  roivov 
c'j^h  irspo'j  <7'uvei7(fipoif7i  Tctq  i^toi^  dSeAtfoi^  oi  otxtre^ouaioij  ti 
uLYi  yiovov  toL  ino  npxyfjiXTov  yoyty.6!)y  '/,ai  z'nv  '/^prj^rj'  toluto.  yip 
yJjxgAXov,  et  ridoLi^  vTzi'^GifSLot  T:pGgncpiXsiv  [Iu8  constitutionis  hoc  est: 
ut  nihil  eorum,  quae  parentibus  non  acquiruntttr,  conferatur,  sed 
sieut  olim  castrense  peculium,  quod  patri  non  acqui^-ebatur,  neque 
conferebatur,  eodem  modo  nunc  quoque  omnes  res,  quae  parentibus 
non  acqtiiruntur,  non  conferuntur.  Hcdie  igitur  emaneipati  Jilii  fra- 
tribus  suis  nihil  aliud  conferunt,  quam  profectitia  et  usumfructum  : 
haec  enimy  si  in  potestate  remansissent,  parentibus  quassivissent  ^*)]. 

L'autorit^  degli  scoliasti  e  del  Basilici  h  veramente  per  noi  di 
molta  importanza;  ma  solo  in  quanto  vi  si  possa  trovare  una  testi* 
monianza  per  qualche  frammento  del  diritto  giustinianeo  o  pre- 
giustiaianeo.  Se  trattasi  invece  di  un'opinione  teoretica  clie  gli 
scoliasti  si  sono  pensata,  cio  clie  lo  scoliaste  dice  ba  valore  solo 
in  qaanto  sostanzialinente  sia  esatto  ^^).  Esamiuiamo  ora  piii  pre- 


^M  Questa  mossiina  si  trova    quindi    tuttora    in    Harmkxopulos,  V,  8 
de  collatione  (25). 


A^)  L'antore  tocca  cos)  iin  pnuto  veramente  di  graiide  importanza  anche 
per  noi  che  ricorriamo  con  grande  frequenza  ai  Basilici.  Si  pii5  dire  che  ^ 
iisuale  ormai  di  cercarvi  la  confernui  e  la  spiegazione  di  dottrine  del  diritto 
giiistinianeo.  La  -distinzione  che  fa  Tan  tore  fra  ci5  che  nei  Basilici  Bi  lega  al 
testo  antico  e  ci6  che  iigara  come  opinione  degli  scoliasti,  ^  giustissima  e  noi 
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cisaineute  la  sostanziale  esattezza  di  questo  pun  to,  sul  quale,  coiue 
glk  ^  stato  osservato,  niente  si  contiene  nelle  fonti  giustinianee. 
51.  —  A  mio  avviso  la  opiuione  che  Pemancipato  debba  con- 
ferire  i  frutti  delPacqnisto  avventizio  riposa  sopra  un  errore  ci- 
vilistico.  Se  qiiest'errore  vien  conoscinto,  tutta  quanta  la  opinione 
deve  cadere  con  esso. 

L'obbligo    della   collazioue   dell'einanclpato  si  riferisce  al  patri- 
inonio    del    defimto    esistente  moj-tis  tempore  (cfr.  n.  43,   nota  10). 
Se  qui  si  porta  la  questione    dell'usufratto  del  de  cuius,    ossia  di 
un  diritto  semplicemente   esistente  durante  la  sua   vita,   non  piii 
in  vigore  alia  sua  morte,  si  mescola  cosl  nella  materia  an    pnnto 
ehe    non    appartiene    affatto  alia  dottrina  della  coUazione.    Tiene 
espressamente    attestato    nelle    fonti   clie  i  frutti  dei  bona    dell'e- 
inancipato  si  debbono  conferire  soltanto  dal  mortis  tempus  (n.  44, 
num.  3  b).    Dal  mortis  t&tnpus  non  si  considera   piu  la  questione, 
come  Pemancipato  abbia  acquistato  le  singole  cose  del  sue  patri- 
monio.  Viene  soltanto  in  considerazione  cio  die  esiste  mortis  tem- 
pore e  se  in  tali  cose  esistenti  trovansi  dei  frutti  risparmiati,  qaesta 
loro  quality,  di  frutti  6  qui  giuridicamente    indifferente;    rimpetto 
alia   questione   del    conferimento    essi    vengono  in  considerazione 
semplicemente  come  appartenenti    alia    sostanza  patrimoniale  ^'). 
Ora  se  la  sostanza  del  patrimonio  non   vien  piil  conferita  dall'e- 


^*)  Anche  il  Fein,  p.  98,  ammette    egplicitamente    questo  pi-incipio  in 
connessione  ad  altre  cose. 


dobbiamo  servircene  come  animoniuieuto  nou  pure  qui,  uia  in  molti  altri  casi. 
II  Inngo  lavoro  sul  tento  porta  a  poco  a  poco  gVinterpreti  a  svolgimenti  nuovi, 
a  tiliazioni  dialettiche  del  pensiero  origiuale.  Y^h  una  spinta  continua  aU'in- 
terpretazione  analogica,  anche  per  secondare  tendenze  equitative  o  bisogni  della 
pratica,  e  pu5  essere  pib  o  meuo  confornie  al  testo  antico;  ina  spesso  in  sostanza 
si  sovrappone  a  questo.  Tuttocib  ^  accaduto  in  Occidente  e  niuno  ascriverebbe 
al  testo  certe  dot  trine  che  i  dialettici  postglossatori  hanno  create  (es.,  fra  cento, 
Vu8vfructus  cau8ali9),  Altrettauto  dovette  accadere  in  Oriente  ed  anzi  con  mag- 
giore  tendenza  alle  sottigliezze  dialettiche.  Si  aggiunga  anche  che  noi  dob- 
biamo cousiderare  il  diritto  bizantino  come  «  une  vivante  r^alit^  historiqne  > 
(Erman,  Melanges  Appletou  (Lyon  1903),  p.  303);  e  vi  possono  essere  delle 
regole  non  roraane. 
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uiancipatOy  ancbe   Paininontare   del    frattl    cbe    sia    contenato  in 
qiiella  sostanza  non  dev'esser  pLtk  ogg:etto  di  coUazione. 

I  difensori  della  iiecessitA;  del  conferimento  relativo  alPammoii- 
tare  del  fratti  (\eg:\i  avventizi  si  appoggiauo  alia  segiiente  idea, 
piu  o  meno  cbiarainente  ineditata.  Raanodandosi  al  panto  di  vista, 
clecisaniente  ofterto  dalle  fonti,  die  I'einancipato  avrebbe  acquistato 
il  8U0  patrimoiiio  per  il  padre,  qualora  fosse  riinasto  sot  to  la  patria 
potestd.  *'),  e  cbe  ei6  abbisogna  dl  un  congnaglio,  mediante  col- 
lazione,  rimpetto  a  colui  cbe  e  riinasto  sotto  ])otestd,  si  va  innanzi 
in  base  alia  segnente  argomentazione.  Si  finge  cbe  I'emancipato^ 
rescissa  ehut  capitis  deniinutione,  sia  rimasto  tuttora  in  potest^  del 
padre.  Quindi  si  considera  la  cosa,  come  se  (prima  del  ricorrere 
dell'acquisto  per  s^  solo  degli  avventizi)  Pemancipato,  mediante 
I'acqnisto  medesimo,  avesse  fatto  pervenir  tosto  quegli  oggetti 
patrimonial!  nella  propriety  del  pndre.  Quando  poi  Pemancipato 
abbia  fatto  risparmio  dei  fratti  di  tali  cose  patrimoniali,  ci6  si 
dovrebbe  considerare  come  an  nuovo  acqaisto  di  propriety  da 
devolvere  al  padre.  Pertanto  prima  della  costitazione  di  Costan- 
TiNO  iutorno  agli  avventizi  Pobbligo  della  collazione  delPeman- 
cipato  si  scomporrebbe  in  qnesti  tro  panti: 

a)  Conferimento  delle  cose  patrimonial!  da  lai  acqaistate. 

b)  Conferimento  dell'ammontare  dei  frutti  di   tali   cose   acca- 
mnlati  prima  della  morte  del  de  cuius, 

c)  Conferimento  dei   fratti    delP  intiero    patrimonio    percepiti 
<lopo  la  morte  del  de  cuius, 

II  matamento  giuridico  risgaardante  gli  avventizi  avrebbe  abo- 
lito  semplicemente  il  puoto  a,  e  con  cib  «  per  giuridica  conse- 
giienza  »  (Fein)  si  dovrebbe  necessariamente  considerare  il  panto  h 
come  tattora  sassisteute. 

In  tal  gaisa  Pacqaisto  fatto  dall'emancipato  dopo  Pemancipa- 
zionc  si  ascrive  retroattivamente,  per  mezzo  di  finzione,  al  pa- 
tritnonio  patemo  [come  se  egli  non  fosse  mai  stato  liberato  dalla 


^^)  Cfr.  sopra  n.  43,  nota  23. 
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potest^  del  padre  ^*)]  in  quel  modo  Btesso  che  di  fatto  e  stato 
trattato  dai  Bomani  il  ricadere  al  padre  dei  bona  castrevma,  dei 
quali  il  fiUufifamUias  non  ha  disposto  per  testamento.  Si  h  obiettato 
contro  questa  idea  cbe,  qualora  fosse  ginsta,  «  avrebbe  doTnto 
piattosto  condnrre  alPaltra  conseguenza,  cbe  la  collazione  tomi  a 
vantaggio  di  tutti  i  coredi  del  conferente,  poiche  se  si  finge  che 
il  figlio  non  sia  stato  mai  liberato  dalla  potest^  patema,  tatto 
quanto  I'acquisto  di  lui  non  h  altro  cbe  nn'ordinaria  parte  dell'asse 
paterno,  il  quale  sia  da  dividere  fra-  tutti  gli  ei'edi  del  padre  *. 
Questo  argomento  a  contrario,  non  colpisce  ginsto;  poiche  sarebbe 
pienamente  possibile  cbe  si  fosse  ammesso  questo  trattamento 
delPacquisto  dell'emancipato,  come  ordinaria  parte  dell'eredita 
paterna,  da  dividere  fra  gli  eredi;  ma  soltanto  rimpetto  ai  9tti  cbe 
vengono  a  soffrir  danno  per  la  partecipazione  delFemancipato. 
«  Ma  iu  quests  argomentazione  vien  trascurato  cbe  la  finzione 
della  suitA,  come  s'intende  intuitivamente,  non  ^  assoluta,  ma 
soltanto  relativa  »  (Vanoekow). 

Se  non  cbe  in  questa  concezione  deiracquisto  dell'emancipato  couie 
di  un'ordinaria  parte  dell'eredita  paterna  da  dividere  fra  gli  ei'edi 
(sia  pure  fra  certi  eredi)  vieue  in  genere  disconosciuta  tntta  quanta 
Pessenza  della  collazione  romana.  Gertamente  ha  ivi  avuto  pure 
efftcacia  il  punto  di  vista  cbe  qualorsi  Pemancipato  fosse  rimasto 
sotto  potest^,  egli  avrebbe  direttamente  apportato  il  suo  acquisto 
al  padre  di  famiglia,  e  cosi  il  patrimonio  di  lui  sarebbe  stato  una 
ordinaria  parte  dell'eredita  paterna.  Ma  aon  cio  i  Bomani  non 
banno  in  alcun  modo  ritenuto  (finto)  cbe,  di  fatto,  I'acquisto  del- 
l'emancipato non  si  dovesse  cousiderare   come    suo  pi\>prio  patri- 


^*)  Vangrrow,  p.  387:  «  Prima  della  Novella  118  il  diritto  ereditario 
degli  eraaneipati  era  basato  sal  penHiero  fondamentale  che  proprianiento 
soltanto  i  8ui  avessero  uq  diritto  ereditario  e  gli  einancipati,  per  potervi 
pure  partecipare,  doves&ero  di  nuovo  diventare  sui.  Pertanto  la  capitif 
deminutio  minima,  avvenuta  nel  frattempo,  si  doveva  considerare  come 
non  esistente;  e  questa  presupposizione  del  lore  diritto  ereditario  condu* 
ceva  da  se  medesima  alia  conseguenza  che  il  loro  acquisto  fatto  dopo 
Pemancipazione  dovesse  essere  ascritto  alia  credits  paterna  cosi  come 
se  essi  non  fossero  mai  stati  llberatl  dalla  potest^  del  padre  ». 
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monio,  bensi  come  patrimonio  paterno  e  cbe,  conformemente  a 
cio,  si  dovesse  dividere  come  on'ordinaria  parte  delPeredit^.  Piut- 
tosto  i  Bomani  staimo  rigorosamente  attaccati  a  questo,  che  il 
patrimonio  delPemancipato  vale  nella  coUazione,  in  vero  senso 
giuridico,  come  patrimonio  proprio  delPemancipato  (n.  42,  nota  2: 
«  ut  sua  quoque  bona  in  medium  conferant  »,  n.  41,  nota  98: 
«  eorum  quae  emancipatus  propria  habiiit  »);  che  I'oggetto  da  con- 
ferire  «  non  h  un'ordinaria  parte  dell'eredit^  »,  non  de  bonis,  sivvero 
un  oggetto  patrimoniale  clie  soltanto  per  il  conferimento  delPob- 
bligato  accede  alPerediti\  («  sed  propter  bona  postea  its  aecessit  », 
11.  41,  note  97  e  98).  Se  I'opposta  opinione  fosse  vera,  i  Bomani 
avrebbero  detto  che  Pacquisto  delPemancipato  vale  mediante  fin- 
zione  come  se  fosse  il  pectilium  profectitium  di  un  (flnto)  suus, 
poich^  riguardo  a  questo  peculio  essi  riconoscono  espressamente 
ehe  «  sia  diviso  fra  gli  eredi  come  un'ordinaria  parte  delPeredit^ 
paterna  »  *^).  Ma  appunto  questa  divisione  del  peculium  profectitium 
^  qualche  cosa  di  giiiridicamente  affatto  diverso  delPistitnto  in 
consegnenza  del  quale  il  suus,  quando  perviene  «  ad  portionem 
bon^rum paternorum  »  partecipa  anche  alia  «portio  eorum  quae  eman- 
cipatus pi'opria  liahuit  ». 

Si  deve  del  tutto  allontanare  Pidea  che  il  patrimonio  delPeman- 
cipato sia  da  considerare  cosi  come  se  gik  appartenesse  al  padre 
durante  la  sua  vita  e  come  se  percio  anche  durante  questa  ^\i 
spettasse  un  diritto  a  percepire  i  frutti,  se  si  vuole  render  giu- 
stizia  alPistituto  romano  della  collazione.  Anche  gli  scrittori  i  qnnli 
si  sono  pronnnciati  contro  la  collazione  dei  frutti  mostrano  ripe- 
tutamente  nei  loro  argomenti  di  essersi  lasciati  influire  da  quel- 
Pidea.  Cos!  quando  vien  fatto  richiamo  alia  circostanza  che  secondo 
la  L.  6  §  2  C.  de  bonis  quae  liber  is,  6,  61  il  suus  lucra  i  frutti 
dei  beni  avventizi  alia  morte  del  padre  se  qnesti  glieli  abbia 
rilasciati;  che  Pacquisizione  di  qnesti   frutti  allora  non    «  in  divi- 


^*)  L.  12  C.  h,  t,  (DiocL.  ef  Ma.x.)  :  ...  Quin  autemfratres  tut  durantes 
in  familia  patris  peculium,  si  hoc  neque  castrense  neque  j^elictum  eis  do- 
eeatur,  praecipuum  habere  non  possint,  sed  in  divisionem  paternae  veniat 
hereditatis, 

GLiiCK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  Parte  II  e  III.  —  70. 
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aionmn  venit  'paternae  hereditatis  »  ^®).  In  tal  caso  difatti  il  padre  ha 
pienamente  diritto  alia  acquisizione  dei  fmtti  e  se  li  rilascid  al 
figlio  di  famiglia,  ci5  costituisce  una  vera  donazione;  mentre  Al- 
Popposto  Pacquisto  dei  fmtti  delPemancipato  ^  sue  proprio  patri- 
monio  e  la  questione  del  coDferimento  si  presenta  affiitto  indipen- 
dente  dal  volere  paterno.  Goal,  inoltre,  ({uando  si  addaee  come 
circostanza  contraria  alia  collazione  dell'ammontare  dei  fratti  qnella 
cbe  Pemancipato  in  antitesi  al  sum  abbia  Ponere  del  proprio  man- 
tenimento;  dove  sta  dietro  il  concetto  che  veramente  alPemanci- 
pato  incomberebbe  I'obbligo  della  collazione ;  ma  gli  viene  tolto 
per  una  compensazione  con  altro  onere  che  lo  colpisce.  Oosi  anche 
quando  soltanto  si  aderisce  alPopposta  idea  che  la  valntazione  di 
cio  che  apparterrebbe  all'acquisto  dei  fratti,  offrirebbe  grandi  dif- 
ficult^ di  fatto  «'). 

Finalmente,  a  difesa  della  collazione  delPammontare  dei  fratti, 
si  h  pensato  di  sfuggire  alia  giustinianea  L.  nit.  C.  h.  t.  (dove 
h  assicurato  contro  eventnali  dubbi  che  non  si  conferisce  il  i>a- 
trimonio  avventizio)  con  Pargomento  che  questa  legge  parli  sol- 
tanto di  r€8,  non  di  fratti  di  tali  res  ^^).  Questa  scappatoia  ^  resii 


^^)  L.  6  $  2  C.  d«  bonis  quae  lib.y  6,  61.  (Iustinian.)  :  •*.  pUnissimam 
potestatem  uti  fnU  guberiiareqne  res  praedicto  modo  adqtiisitas.  JBt  s 
quid  ex  usu  eartim  pcUer  aims  vel  proavu-s  colUfferit^  Jiabeat  lieentiam 
que}n(idmodum  cupit  hoc  disponere  et  in  alios  heredes  transmittere,  vel  n  ex 
eorum  rerum  fructibus  res,.,,  cofihparaverit,  eas  etiam  quomodo  voln^rit 
habeat,,,.  Sin  autem  res  tibi  memoi'ato  inodo  acquisitas  parens  voluerit 
retinere,  sed  apudfilinm  velfiliam  i^el  deinceps personas  reliqverit,  nuUampost 
obitum  eitis  Ucentiam  haheant  heredis  alii  patris  vel  avi  velproavi  eundem 
itsumfructum  i^el  quod  ex  hoc  ad  filius  familias  perrenit  utpote  pairi  debitum 
tibi  vindicare,  sed  quasi  diuturna  donatione  in  filium  ceJebranda^  qui 
usumfructnm  detinuit  qnem  patrem  habere  oportuerat^  ita  causa  intelligaiur ^ 
et  enndem  usumfructnm  post,  obitum  patris  ipse  lucretur,  cet.  Vangkrow, 
p.  385.  Cfr.  del  resto  Arndts,  Die.  giurid.,    Ill,  p.  820,  821. 

*')  Cfr.  AaxDrs,  Biz.  giurid,,  p.  820,  nota  72. 

®*)  L.  ult,  C,  h,  t,  (lusTiNiAN.) :  Ut  nemini  de  cetero  super  collatione 
dubietas  oriatur,  necessarium  duximus  constitutioni,  quam  tarn  favore  libe- 
rorum  fecimus  [L.  6  C,  de  bonis  q^tae  liber  is,  6,  61],  hoc  addere<f  ui  res 
quas  parentibus  acquirendas  esse  prohibuimus,  nee  collationi  post  obitum 
eorum  inter  liberos  subiaceant,     Ut    enim   castrense  peculium    in    commu9ie 
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impossibile  dairargoinentazione  fatta  sopra.  I  frutti  risparmiati 
dall'emancipato  durante  la  vita  del  de  cuius  sono,  al  pari  di  tutte 
le  altre  cose,  una  parte  della  sostanza  dei  beni  avventizi  esistenti 
mortis  tempore.  Bimpetto  alia  maBsima  che  le  cose  provenienti  da 
tali  acquisti  da  X)arte  dei  sui  «pare7itibu8  acquiruntur  »j  valeva 
dapprima  per  gli  emancipati  la  disposizione  die  tali  cose  (poich^ 
81  sarebbero  trovate  nel  patrimonio  paterno  qnalora  I'emancipato 
fosse  rimasto  sotto  potest^)  dovessero  esser  conferite,  in  quella 
misura  che  h  stabilita  prendendo  a  criterio  il  mortis  tempus  del 
padre,  dagli  emancipati,  i  quali  vogliono  partecipare  alia  succes* 
sione.  Eimpetto  alia  massima  del  posteriore  diritto  che  cose  pro- 
venienti da  tali  acquisti  da  parte  dei  sui  «  minime  parentihus  ac- 
quiruntur »  doveva  quindi  subentrare  per  gli  emancipati  la  dispo- 
sizione che  sififatte  cose  nella  quantity*  stabilita  mediante  il  criterio 
del  mo7*tis  teinpore  del  padre  [cio^  cosi  gli  oggetti  acquistati,  come 
i  frutti  di  essi  risparmiati;  «  quae  in  bonis  eortim  fuerunt  eo  tmn- 
pore  quo  pater  fati  munus  implevit,  L.  6  C.  h,  t.)  non  dovessero 
soggiacere  piti  a  collazione. 

Pertanto  anche  nella  L.  ult.  C.  h,  t  non  si  pu5  trovare  traccia 
alcuna  o  accenno  alcuno  alia  collazione  dei  frutti  ricavati  dai 
beni  avventizi.  L'intiera  teoria  si  riduce  ad  una  idea  della  sco- 
lastica  postgiustinianea.  Essa  ha  guadagnato  per  il  suo  accogli- 
mento  nei  Basilic!  anche  nella  nostra  moderna  letteratura  civili- 
stica  un'autorit^  esteriore,  la  quale  non  h  in  rapporto  alcuno  col 
suo  intemo  valore. 

52.  —  2.^  La  collazione  delle  liberality  del  defunto.  Si  deve 
rinnire  qui  tutto  cio  che  si  riferisce  alia  questione  sui  trattamento 
delle  liberality*  fatte  dal  de  cuiusy  quando  viveva,  ai  discendenti 
coeredi,  sebbene  ecceda  in  particolare  la  cerchia  della  dottrina 
della  collazione. 

a)  Le  largizioni  fatte  dal  de  cuius,  durante   la  sua  vita,  al 
figlio  di  famiglia.  Gib  che  il  paterfamilias^  durante  la  vita,  d^  al 


conferre  in  hereditate  dividenda  et  ex  prisci  iuris  auctoritate  minime  cage' 
bantuvy  ita  et  alias  res,  quae  mini^ne  parentihus  acquiruntur,  proprias 
liberie  m^inere  censemus. 
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figlio  di  famiglia  8i  deve  anzitatto  considerare  come  peculium  pro- 
fectitium  ^^).  Gio  vien  diviso  alia  morte  del  t^statore  come  ordinaria 
parte  delPeredit^,  nel  mode  precedentemente  indicato  (n.  65). 

Qdesto  revocare  il  pecalio  dd  communionem  ^  cosa  giaridiea- 
mente  affatto  distinta  dalla  collazione  ''^).  j3)  Se  ci5  clie  il  padre 
aveva  dato  al  figlio  fosse  stato  specialmeute  indicato  come  dona- 
zione  ''^),  si  ascriveva  alia  cosa,  oltre  il  siio  generale  carattere 
di  peculio,  anche  una  piil  ampia  quality  giuridica;  e  ri^uardo  a 
ci6  il  diritto  romano  venne  in  progressive  svolgimento,  a  riconO' 
scere  a  poco  a  poco  maggiori  concession!  ^').  a^i)  Si  riteneva  che 
tale  donazione,  quando  il  padre  «  in  ea  voluntate  persecerans 
decesserit  »  (Paul.,  V,  11,  §  3),  acquistasse  plena  validity  per  la 
morte  di  lui.  Ond'^  che  sebbene  dapprima  una  donazione  fosse 
priva  di  eflfetti  giuridici  (L.  11  G,  de  donat.y  8,  54)  veniva  nondi- 
meno  raffigurata  «  pei'severantia  voluntatis  ad  instar  mortis  eauga 
donationis  (Vat.  fr.^  §  274).  A  cio  si  coUego  quindi  la  regola  clie 
una  si  fatta  donazione  non  revocata  debbasi  attribuire  come 
praecipuum  al  figlio  di  famiglia  jmlVarhitrium  familiae  erciscundae. 
Questa  regola  accennata  in  una  serie  di  passi  delle  fonti  (Vat. 
fr.,   §  277,  278,  281;  L.  2  O.  Greg.  fain,   ere,  3,  5  ;  L.  2  C.  de 


*^)  Fr.  15  pr.  de  pecul.  castr,,  49,  17:  Pater  militi  fiUo  rev er so  quid 
donat  castrensia  peculii  non  facit^  sed  alterius  pectilii,  perinde  ac  si  Jiiius 
itumquam  militasset. 

'^^)  L.  13  C.  fam.  ere.  (Diocl.  et  Max.):  Cerium  est  liberomm peeulia 
post  mortem  patris  in  hereditate  dividenda  ad  communionem  esse  revoc^nda. 

^*)  V.  d.  Pfokdte!^,  Mem.  sul  dir.  delle  Pand.  [ted.],  p.  187  e  seg. 
dove  anche  h  piu  precisamente  determinato  il  punto  iniziale  del  nnovo 
svolgimento  giuridico  (Diocleziano)  riguardante  queste  donazioni. 

'^^)  Se  al  figlio  di  famiglia  era  stato  dato  un  peculio  con  «  libera  admi- 
nistratio  »  vi  »i  collegava  la  concessione  della  facolt^  di  donare;  fr.  7 
^  2  de  donat. ^  39,  5:  Item  videamus^  si  quis  filio  familias  liberam  peculii 
administrationem  concesserit,  ut  nominatim  adiceret  sic  se  ei  concedere  ut 
donare  quocjue  possitj  an  locum  haheat  donatio,  et  non  dubito  donare 
quoqne  eum  [turn,  ins.  Mommsex]  posse.  J  3.  Nonnumquam  etiam  ex  per- 
sona poterit  hoc  colligi:  pone  enim  filium  esse  senatoriae  rel  cuius  alterius 
dignitatis:  quare  non  dicas  vidhri  patrem,  nisi  ei  specialiter  donandi  facul- 
tatem  ademit,  hoc  qnoque  concessisse,  dum  liberam  dat  peculii  admini- 
strationem f 
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inoff,  don.y  3,  29)  h  formolata  nel  modo  il  piu  preciso  nel  seguente ; 
rescritto  del  Codice .  ginstinianeo. 

L.  18  pr.  0.  fam.  ere,  3,  36  (DioCL.  et  Max.):  Filiae,  cuius 
pat€7'  nomine  res  comparavit,  si  noii  postea  contrarium  eius  iudi- 
cium  probetur,  per  arhitrium  dividendae  hereditatis  praecipuas  ad- 
ivdicari,  saepe  rescriptum  est.  His  itaque,  si  patri  sttccessisti,  quern 
nomine  tuo  quaedum  comparasse  dicis,  adversus  sororem  tuam  apud 
praesidem  provinciae,  si  res  integra  est,  uti  potes  ^% 

In  questo  «  praecipuum  habere  »  sta  clie  il  figlio  di  famiglia 
(il  quale  durante  la  vita  del  padre  non  aveva  alcun  sicuro  diritto 
snlle  cose  donate,  poich^  ad  ogni  momento  quest!  poteva  recla- 
marie)  con  la  niorte  di  lui  acquista  una  pretesa  su  di  esse,  me- 
dian te  la  quale  venne  impedito  il  revoeare  «  in  coinmunionem  ». 
(Jib  costituisce  pertanto  ano  stato  di  cose  parallelo  ad  un'esen- 
zione  dal  conferimento;  ma  nondiineno  con  quella  stessa  sostan- 
ziale  diversity  giuridica  che  appunto  intercede  fra  «  il  revoeare 
in  coinmunionem  di  un  peculio  »  e  il  far  la  collazione.  IlTeppure 
h  lecito  fare  un'illazione  da  questi  diritti  di  praecipuum  del  figlio 
di  famiglia  ad  un'  eventuale  esenzione  dell'  emancipato  dal  con- 
ferimento di  cose  di  quel  genere  (v.  su  ci6  piiH  sotto).  E  non 
^  esatto  in  alcun  modo  (l^  dove  di  fatto  Pemancipato.  ha  un'esen- 
zione  dal  conferimento,  eguale  per  Poggetto  al  diritto   di   praeci- 


^^)  Uq  rescritto  degli  Bt'essi  imperatori  che  appunto  coatradice,  come 
sembra,  a  questo  passo  ^  la  L.  13  C.  h,  t.:  Si  donUtioiie  tibi  post  mortem 
patris  fundnm  quaesiisti,  soror  ttia  poHionem  eius  vindicare  non  potest. 
Xam  si  is  filiae  familias  const itutae  tibi  a  patre  donatas  est,  cum  soror e 
patri  communi  succedens  eum  praecipuum  habere  contra  iura  posttikts, 
Intorno  ai  nmnerosi  tentativi  di  spiegazione  cfr.  Fein,  p.  126  e  seg.  Le 
piii  recenti  interpretazioni  del  Francke,  p.  234  e  seg.  [il  quale  riferisce 
questa  disposizione  itnperiale  al  case  di  concorso  del  la  sua  con  una  sorella 
emancipata]  e  del  Fein  [il  quale  riferisce  il  passo  ad  una  donazione  ad 
usa  sua  (filiaefamilias  constitutae)  cbe  successivamente  sarebbe  stata 
emancipata]  non  possono  soddisfare  per  il  motivo  che  non  prendono  il 
punto  prlncipale  con  cui  deve  essere  spiegato  il  passo,  dal  passo  mede> 
simo;  ma  ve  lo  inseriscono.  Non  rester^  perci6  altro  rimedio  die  un 
mutamento  del  teste,  e  proprio  nel  modo  il  piii  semplice  cambiando  il 
2fam  in  Nee.  V.  d.  Pfordten,  p.  195.  Schmidt,  Bir.  form,  degli  eredi 
necess.f  p.  117,  nota  161.  Cfr.  anche  Vangerow,  p.  384  e  seg. 
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pnum  del  sum)  di  considerar  quella  come  una  conseguenza  di 
questo.  Abbiamo  invece  giA  sopra  (Num.  43,  n.  2)  preso  cono- 
scenza  di  tre  punti,  die  in  egual  modo  compaiono  come  diritto 
di  praecipuum  del  snus  e  come  esenzione  dell'emancipato  dalFob- 
bligo  della  coUazione 

Ma  e  inesatto  ii  Fein  (p.  62)  quando  riguardo  a  due  di  essi 
(e  anzitutto  riguardo  a  cio  che  dignitatis  nomi^ie  fu  dato  o  accre- 
ditato  dal  padre  alPemaucipato)  fa  uso  della  seguente  argomenta- 
zione:  «  su  alcune  cose  patrimoniali  il  stiits  accampava  x>retese 
soltanto  come  erede  del  padre,  e  ciod  in  questa  guisa,  cbe  gli  do- 
vessero  essere  aggiudicate  come  praecipuum  dalParbitro  incaricato 
della  divisioue  con  quello  stesso  eflfetto  cbe  se   gli  fossero  legate 

per  praeceptionem ;  poicb^    la    cosa,    ancbe    se    remancipato 

fosse  rimasto  suus,  sarebbe  stata  sottratta  aUa  comune  divisione 
per  mezzo  deli'aggindicazione  Ae\V arbiter^  era  del  tiitto  conseguente 
a  cio  liberarlo  in  egiial  misura  dalP  obbligo  della  coUazione  »- 
La  concordanza  in  quel  tre  punti  del  diritto  di  pra^i^ipuum  del 
suus  e  delPesenzione  deiremancipato  dalPobbligo  del  conferimento 
ha  il  suo  motivo  in  questo,  cbe  si  doveva  conceder  qui  ad  am- 
bediie  un  certo  diritto  sulla  cosa  a  preferenza  dei  coeredi  (iij 
particolare  cio  clie  era  stato  dato  dal  padre  dignitatis  nomine  ya- 
leva  come  « patris  aes  alieninn  »  e  cosl  quale  «  commune  omnium 
heredum  onus  ») ;  pertanto  quella  esenzione  non  e  conseguenza 
del  diritto  di  praecipuum^  bensl  Puna  e  Paltra  son  consegueuze 
di  un  certo  terzo  punto.  Invece  nella  donazione  del  padre  al  figlio 
di  famiglia,  questi,  riguardo  al  padre,  il  quale  puo  revocarla  ad 
ogni  momento  ^*),  non  ba  ancora  alcun  definitivo  diritto.  Cosl 
vedremo  pure  subito  come  qui,  malgrado  cbe  il  figlio  di  famiglia 
abbia  ottenuto  un  diritto  di  praecipuum  suUe  cose  donate  dal  padre, 
non  possa  tuttavia  esserne  tratta  conseguenza  alcuna  per  un'even- 
taale  esenzione  delPemancipato  dalPobbligo  della  coUazione  ri- 
guardo ai  doni  paterni.  hh)  Giustiniano  nelPanno  528,  mediante 


'^*)  Anelie  il  Fkin  in  altro  luogo  (p.  132,  nota    41)   pone    giustamente 
in  luce  questo  punto. 
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la  L.  25  G.  de  don.  int.  vir.  et  ux.  allargo  la  condizione  giuridica 
del  figll  di  fainiglia  a  ciii  erano  state  fatte  donazioni. 

Quando,  cioe,  la  donazione  resta  sotto  la  misiira  legale  {si  non 
amplior  sit  donatio)  e  non  sia  stata  revocata  dal  de  cuiuSy  allora  la 
donazione  deve,  coine  sino  ad  ora,  acquistar  vigore  {Jirmas  esse 
per  silentium  donatoris)  soltanto  col  di  piit  clie  qui  la  convalida- 
zione  si  deve  riferire  retronttivamente  al  momento  in  cui  fu  fatta 
la  donazione  {tunc  silentium  donatoris  ad  illud  teinpus  referatur, 
quo  donatio  conscripta  sit).  Se  invece  la  donazione  ecceda  la  misura 
legale,  una  convalidazione  non  pu6  subentrare  mediante  il  semplice 
silenzio  del  ^  cuius  {non  amplioris  quantitatis  donationem,  minime 
intimatam,  nee  per  silentitim  eius  qui  donavit  confirmari  coiwedimus); 
qni  vi  h  bisogno  di  una  speciale  conferma  in  atto  di  ultima  vo* 
lont^,  e  in  siitatte  donazioni  eccedenti  •  la  misnra  legale  e  non 
insinuate  la  convalidazione  deve  cominciare  soltanto  dal  moinento 
della  conferma.  Se  finalmente  la  donazione  eccedente  la  misura 
legale  e  stata  anche  insinuata  e  vi  si  e  aggiunta  una  speciale 
conferma,  deve,  come  in  quel  primo  caso,  la  convalidazione  aver 
effetto  dal  momento  in  cui  fu  fatta  la  donazione  {si  vero ....  do- 
natio . . . .,  cum  amplior  esset,  in  actis  insintuita  sit^  tunc ....  spe- 
cialis  conjirmatio  ad  illud  tempus  referatur  qtio  donatio  conscripta 
sit).  Questa  disposizione  non  si  deve  intendere  nel  senso  che,  in 
antitesi  alle  confermazioni  di  ultima  volontd;  ricordate  test^  ^^), 
«  le  donazioni  le  quali  acquistano  validitd,  anche  senza  espressa 
conferma  di  ultima  volontd*  (si  debbano  considerare)  ora  non  piil 
come  liberality  per  atto  di  ultima  volontsi ;  ma  quali  sempliei  do- 
nazioni come  se  fossero  negozi,  sin  da  principio  validi,  fra  vivi »  '^^). 
Piuttosto  GiusTiNiANO  vuol  qui  serbare  in  vigore  il  diritto  pre- 
cedente  che  esse  vengono  raffigurate  «  persevefantia  voluntatis  ad 
instar  mortis  causa  donationis  »  poich^  egli  espressamente  dice 
dover  diventare  firmae  per  silentitim  donationis,  Percib  un'espressa 


'^^)  Con  ci6  queste  donazioni  confermate    appaiono    eguali  alle  dispogi- 
zioni  di  ultima  volenti. 

'«)  Parole  del   V.  d.  Pfordten,  p.  200. 
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revoca  resta  pur  sempre  in  facoltd.  del  de  aiitts.  Giustiniai^o  faa 
mutato  riguardo  ad  esse  soltanto  questo,  cbe  per  ]a  loro  giuridiea 
determinazione  non  abbisognano  piti  dell'  aggindicazione  delP  ar- 
bitro  '') ;  che  invece  vcDgono  confennate  ipso  iure  per  mezzo  del 
silentium  del  donante  con  retroattivit^  al  roomento  in  eai  fu  fatta 
la  donazione.  II  sntia  ba  percio  un  ampliato  diritto  di  praecipnum 
su  di  esse ;  ma  si  resta  ivi  al  panto  che  come  revocabili  tattavia 
a  piacimento  del  padre  di  famiglia,  divengono  propriamente 
«  firwa  i>  soltanto  con  la  sua  morte  (accaduta  senza  reyoca). 

53.  —  b)  Largizioni  del  de  ctiitis,  durante  la  sua  vita,  alPe- 
mancipato.  a)  Mentre  per  le  donazioni  al  figlio  di  famiglia  si  e 
partiti  dal  concetto  fondamentale  cbe  esse  siano  in  s^  invalide, 
siamo  qui  in  un  opi)osto  cauipo.  Le  donazioni  alPemancipato  sono 
in  tutto  e  per  tutto  valide  *'*).  aa)  In  particolare  le  donazioni  deb- 
bono  essere  state  fatte  al  momento  delP  emancipazione.  Qualora 
fosse  stato  dato  un  peculio  o  fossero  state  donate  delle  eose  al 
figlio  di  famiglia,  il  padre  poteva  sempre  reclamare  quanto  il  figlio 
aveva  preso  di  quelle  cose  contro  la  volont^  di  lui,  divenendo  in- 
dipendente  "^).  Se  nondimeno  il  padre  era  d'accordo  che  il  peculio 
o  i  doni  restassero  alPemancipato  per  il  tempo  della  sua  indipen- 
denza  (il  che  gi^  era  ritenuto  se  il  padre  non  avesse  espressamente 
tolto  quelle  cose  al  momento  delPemancipazione)  si  aveva  qui  in 
questo  modo  una  donazione  pienamente  valida  *"). 


"?')  Fein,  p.  134,  nota  44. 

'^)  L.  2  C.  de  inoff,  don.,  3,  29  (Valer.  et.  Gall.):  Si  pater  omne 
patrimonivm  svnm  impeiti  guodam  immensae  liberalitatis  in  fiUvm  effadit, 
aui  in  potestate  eivs  is permansit...,  aut  emancipatns  isfuit,  et  quia  donatio 
non  indiget  alieno  adminiculo  sed  svis  viribus  nititur  iuxta  consiitvtiones,  cet. 

'^^)  L.  17  C.  de  donat.f  S,  54  (DiocL.  et  Max.):...  Sane  si  ea,  quae 
in  iua  positis  potestate  donaveras,  post  emancipationein  contra  tuam  tenuerunt 
voluntatem,  horum  penes  te  dominium  permansit,  siquidem  nee  tempore^ 
quo  voluistij  propter  vinculum  potestatis  sibi  quidquam  quaerere,  nee  post 
ininto  te  de  rebus  tuis  potuerunt, 

80)  Fr.  31  $  2  de  donate,  39,  5  (Pap.):  Fater^  qui  filiae   quam  habuit 

in  potestate,   mancipia    donavit    et  peculium    emancipatae    non    ademit,  cjt 

post  facto  donationem  videbatur  perfecisse.  L.  17  C.  de  donat.:  ....  sire  in 

potestate  constitutis  et  sui  iuris  effectis  ac  tenentibus  non  ademisti^  blandiri 

tibi  non  debeSj  reluti  res  donatas  ex  paenitentia  liceat  auferre. 
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Lo  stesso  ayyeniva  natural  mente  per  le  donazioni  fatte  alPeman- 
cipato  al  momento  stesso  delPeuiancipazione.  £)  ben  concepibile 
olie  questo  patrimonio  il  quale  segue  Femancipato  nella  sua  indi- 
pondenza  facilmente  dovesse  prendere  il  significato  di  una  dota- 
zione  del  figlio  per  il  suo  manteniineuto  da  procurarsi  d'ora  in- 
nanzi  a  proprie  spese  e  elie  mentre  il  amis  restava  a  spese  del 
padre,  quella  dotazione  contenesse  in  se  quel  soccorso  cumulato 
in  un  eapitale,  cbe  il  padre  dava  al  figlio  nella  sua  indipendenza. 
bb)  Ma  giuridicamente  affatto  omogcneo  al  punto  precedente  e 
ancbe  tuttocio  elie  il  padre  dona  al  figlio  dopo  la  sua  emancipa- 
zione;  L.  17  C.  cit. :  sire  emancipatis  filiis  res  donasti  ....  blandiri 
iibi  non  debeSy  veluti  res  donatas  ex  poenitentia  liceat  anferre.  Vale 
a  dire  in  genere :  cio  cbe  e  donate  al  figlio  di  famiglia  ^  ad  ogni 
momento  revocabile  dal  padre,  cio  cbe  e  donato  al  figlio  emanci- 
l)»to  non  ammette  nel  padre  poenitentia  alcuna. 

jS)  Queste  donazioni  all'eniancipato  devono  essero  conferite 
alia  morte  del  padre.  Kegna  eoncordanza  plena  di  opinion!  nel 
non  porre  in  dubbio  questo  principio;  ma  si  e  rimasti  nell'impiccio 
))er  trovare  una  diretta  testimonianza  dell'et^  classiea  delle  fonti. 
11  Fein  cita  a  sostegno  soltanto  tardi  pass!  delCodice  (pag.  130, 
nota  31)  ;  e  il  Vanoerow  (p.  381,  Kum.  6)  cite  bensl  due  passi 
appartenenti  alPetii  classiea,  i  quail  nondimeno  offrono  I'uno  tanto 
quanto  niente,  I'altro  solamente  un'  indiretta  illazione.  II  primo 
e  il  fr.  II  h.  t.  giii  dicliiarato  sopra  al  Xum.  43,  nota  13,  in  cui 
si  parla  di  cose  date  da  un  terzo  alPemancipato,  die  questi  deve 
restituire,  alia  morte  del  padre,  al  suus  rimnsto  in  potest^,  e  die 
percio  quegli  possiede  «  non  tarn  ex  donatione  quam  ex  caiisa  de- 
biti  ».  Ma  qui  non  «  si  parla  di  un  caso  nel  quale  Pobbligo  della 
collazione  sia  negato  percbe  Pemancipato  possieda  le  cose  in  que- 
stione  non  come  donazione  patema,  sivvero  piuttosto  ex  causa  de- 
biti  ».  Ualtro  passo  **)  permette,  e  vero,    un'illazione,   poicbe  ivi 


**)  L.  1  C.  h.  t.  (Alexander,  224) :  Emancipatos  Uberos,  iestamenio 
heredes  scriptos  et  ex  eo  snccessionem  ohtinentes^  a  patre  donata  fratri 
conferre  non  oporterej  ffi  pater  ui  hoc  fiat  snpremis  hidiciii*  non  caritj 
mani/esti  iuris  est, 

OlOck,  Comm.  Pandette.  —  Mli.  \\XVtI-XX>Cvni.  l'art>  II  h  HI.  —  71. 
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I'obbligo  del  conferimento  dei  doni  patemi  h  negato  per  il  motivo 
che  I'emancipato  diventa  erede  ex  testaniento  ;  s\  cbe  Pimperatore, 
snpposto  nn  ginsto  mode  di  saccessione,  avrebbe  dovuto  affennai*e 
I'obbligo  della  collazione.  Ma  veraineiite  si  lia  nna  diretta  testi- 
monianza  di  nn  ginrcconsnlto  classico  che  e  8ta^a  ricordata  anelie 
dal  Fein  in  relazione  ad  altro  punto  (p.  81). 

Fr.  25  pr.  de  Uwff.  test,  (Ulv.):  si  non  moHis  causa  fuerit  do- 
nattim,  sed  inter  vivoSj  hac  tamen  contemplutione  ut  in  quartam 
habeatur:  potest  dici  inofficiosl  querelam  cessare,  si  quartam  in  do- 
natione  habet  aut  si  minus  habeat,  quod  deest  viri  boni  arbifrata 
repleatur :  aut  cei^te  conferri  oportere  id  quod  donatum  est. 

II  Fein  osserva  qui  a  mgione  (pag.  82) :  «  dalle  ultiine  parole 
scatnrisce  cbe  colui  a  cni  era  stata  fatta  la  donazione  era  nn  figlio 
emancipato  e  cbe,  oltre  a  Ini,  vi  doveva  esserc  .aluieno  on  suus 
heres  al  quale  veniva  ingiunto  di  far  la  collazione  ^. 

Dopoch^  noi  abbiamo  ottenuto  qnesto  risultato  ritorniamo  final- 
mente  a  prendere  in  considerazione  il  passo  principale  nella  nostni 
dottrina,  gi4  sopra  riferito  (N"uui.  48),  la  leoniana  L.  17  C.  h.  i. 
Sono  ivi  distinte,  come  gi^  prima  fa  esposto  sotto  il  Nr.  a^  le 
diverse  donazioni :  quae  in  ipsa  emancipatione  a  parentibus  suin^ 
ut  adsolet  fieri,  consequuntur^  e  quelle  le  quali  essi  post  emanci- 
pationem  ab  iisdem  a^qiiisierint.  Yiene  espressamente  posto  in  evi- 
denza  come  la  prima  specie  di  donazioni  (verosimilmente  perche 
era  la  piOi  naturale  forma  della  «  dotazione  »)  presso  i  Boinani 
fosse  la  tradizionale. 

Se  si  guarda  pertanto  la  legge  leoniana  con  occhio  spregindi- 
cato  non  si  potranno  disconoscere  due  cose.  Da  nna  parte  Leone 
(il  quale  trasforma  essenzial mente  in  via  legislativa  la  collazione 
con  I'aggiunta  della  ante  nuptias  donatio)  niente  affatto  vnole  or- 
dinare  di  nuovo  nell'annessa  regola  accessoria  rignardo  alia  col- 
lazione degli  einancipati ;  per  il  che  rimanda  i)ure  espressamente 
al  <f  tenor  praecedentium  legum  ».  Ma  d'altra  parte,  poiche  Leone 
in  questa  gaisa  accanto  alia  trasforinata  collazione  dotale  accenna 
in  una  breve  frase  finale  airimmutato  i)erdnrare  della  collazione 
degli  einancipati,  puo  esser  presnpposto  qucsto  soltanto,   come  la 
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])iu  natural  cosa,  die  con  cio  abbia  voluto  ascrivere  il  proprio 
carattero  a  tnttn  quanta  la  collaziono  degli  emancipatl  allora  vl- 
gento;  nou  soltanto  ad  una  parte  di  essa.  Si  dird.  cbe  Leonk 
abbia  qui  dinanzi  agli  occlii  soltanto  le  cose  ex  substantia  patris 
profeciae  e  die  percio  ricordi,  per  la  coUazione  degli  emandpati, 
solamente  cio  cbe  fii  conseguito  dai  genitori.  Jo  ammetto  la 
possibility  delF  obiezione ;  ma  si  ponga  mente  inoltre  a  cio  cbe 
segue. 

Doi>o  GoBTANTiNO  (319)  i  hona  materna  dei  figli  di  fauiiglia 
erano  stati  sottnitti  alia  ]>ro[)riets\  del  padre  di  famiglia  o  lasciati 
soltanto  sotto  il  suo  diritto  di  usufrutto  e  di  ainministrazione. 
Con  do  veniva  stabilito  per  la  successione  ereditaria  die  questi 
beni  come  propri  venissero  presi  anticipatamente  dal  figlio  di  fa- 
miglia Bulla  credits  paterna,  a  quella  guisa  stessa  cbe  cio  aveva 
giii  avuto  luogo  pei  suoi  bona  castrensia  (cfr.  Num.  43,  nota  23)  ^*). 

Gosi  si  veniva  necessariamente  alia  conseguenza  cbe  Pemanci- 
pato  non  dovesse  conferire  alPereditd  paterna  tali  bona  inaterna, 
come  uon  conferiva  i  bona  castrensia.  Ora  si  pub  ben  considerare, 
secondo  Pordinario  giro  delle  cose^  il  caso  assolutamente  piilk  fre- 
quente  per  tutte  le  famiglie  questo  cbe,  quanto  i  figli  avevaiio 
di  patrimonio,  coiistava  principal  mente  di  tali  bona  castrensi  o  ma- 
tcrni.  Ma  gii\  da  Gokdiano  in  poi  volgeva  la  tendenza  del  tempo 
ad  ascrivere  ilpeso  maggiore  nella  collazione,  trattandosi  di  ere- 
ditare  dai  genitori,  ai  beui  profettizi.  E,  in  ogni  caso,  da  Gostak- 
TINO  in  poi,  scnza  die  fosse  su  cio  proiuulgata  ima  speciale  legge, 


**)  L.  1  ^  1  Til.  C.  (?e  hon.  mateni.,  8,  18  (Costantin.)  :  Nam  mater- 
nnm  patrimoimimf  quod  filiis  in  potestate  coiistitutis  ohvenerit,  cum  patre 
mortuo  siii  iui-is  fuenut,  praecipuum  habere  eos  et  sine  cuiusqttam  eon- 
sortio  placuit.  L.  7  eod.  (Arcad.  e  Honor.,  395):  Quidquid  aviis  aiHa 
j>roarii8  proaria  nepoU  nepti  pronepoii  pronepti  cuiusUbet  tUuli  largitate 
eoHinlerint,  id  est  testamento  fidei  commisso  letfato  codicillo  donatione  rel 
etiam  intestati  svccesstonej  pater  filio  filiaeve  integra  illibataque  custodial . 
vt  vendere  doiiare  relinquere  alteri  ant  obligare  non  possity  vt,  quemad- 
modum  ipse  super  his  lieentiam  totius  potestatis  amittit,  ita  de/uncto  eo 
filio  filiaeve  praecipua  compnteniur,  nee  ab  illis  qui  ex  patre  sunt  consor- 
tibns  vindicentnr. 
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I'uso  dovette  esentare  gli  emanoipati  dalla  coUazione  del  lorn 
principale  patrimonio  (castrense  e  materno).  Sarebbe  quindi  strana 
cosa  86  non  trovassitno  cbe  Puso  ora  si  allargo  e  si  consideru 
come  esente  da  collazione  I'intiero  patrimonio  degli  emancipati 
acquistato  dal  di  faori ;  che  quindi  in  genere  rimase  in  aso  sol  - 
tan  to  la  collazione  delle  liberality  ricevute  dal  de  cuius  come  col- 
lazione degli  emancipati  f  Se  si  deve  far  posto  a  questa  presuppo- 
sizione,  la  leoniana  L.  17  sarebbe  appunto  una  testimonianza  di 
quest'nso. 

Senza  dabbio  si  riterWi  a  primo  sguardo  questa  presapposizione 
come  troppo  arriscbiata.  Gi^  dalle  piil  diverse  parti  (poich^  la 
^^gg^  leoniana  non  quadra  alle  leggi  allora  vigenti  e  poicb^  evi- 
dentemente  non  si  credeva  lecito  di  trovarvi  an  documento  in- 
torno  ad  uso  trasformatore  del  diritto)  la  L.  17  h  stata  annoverala 
fra  le  interpolate.  II  Mayee  (Dir.  ered.  [ted.],  p.  366)  si  esprime 
dubitativameiite:  «  quando  diversamente  la  conclusione  non  sia 
un'interpolazione  giustinianea  »  ;  alio  stesso  modo  cbe  per  lo  in- 
nanzi  gii\  lo  Zimmern  (Ann.  dello  Schunk  [ted.],  vol.  VI,  p.  45) 
aveva  detto :  «  le  parole  final!  della  L.  17  derivino  o  no  da  Leokk, 
basta  cbe  siano  nel  codice  giustinianeo  »  ^^). 

Pill  precisamente  dicbiara  lo  Abndts  (Dizion,  giur.,  p.  817)^  in 
conseguenza  che  «  la  frase  finale  con  tutta  verosimiglianza  e  stata 
interpolata  <lai  compilatori  giustinianei ;  al  tempo  di  Leone  la  li- 
mitazione  all'acquisto  derivante  dal  padre  non  era  ancora  conve- 
niente;  cfr.  L.  4,  5  C.  de  don.  quae  liber.  ».  Oome  di  cosa  del 
tutto  siciira  parla  il  Fbancke  (p.  223):  «  Leone  dice:  s'intendo 
da  s6  per  le  recent!  leggi,  die  gli  emancipati  conferiscono  ai  9ni 
tutto  quanto  banno  ricevuto  dal  parens  al  momento  dell'emaaci- 
pazione  o  posteriormente.  Ma  queste  leges  praecedentes  difficilmeate 
possono  essere  altro  cbe  quelle  le  quali  banno  limitato  Pacquisto 
del  padre  per  mezzo  del  Jilius/amilias.  Percid  questo  passo,  cos\ 
come  adesso  suona,  h  impossibile  sia  uscito  dalla  penna  di  Leone  ^*). 


®^)  Similmente  anche  il  Gosciien,  Lezioni  [ted.],  Ill,  2,  p.  468. 
**)  In  contrario  osserva   lo    Arndts,    Die.    Giur.,    p.    817,    nota.  58  : 
«  Anche  il  Franckr  intende  sotto   le   praecedentes    leges   quelle,  le  quali 
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E  una  limitazione  della  collazione  a  questi  oggetti  in  uii  tempo 
cbe  quasi  tntti  gli  avventizi  erano  propriety  del  padre  ^  parimente 
inconcepile.  Pinttosto  b  visibile  qui,  se  mai,  una  mano  modifica- 
trice  dei  compilatori,  i  quali  cercarono  di  mettere  in  armonia 
qneste  parole  finali  col  diritto  piil  recente  ».  E  9enza  scrniK)lo 
trova  ammissibile  la  cosa  il  Vangkuow  (p.  382):  «  cbe  Leone 
stesso  non  abbia  potuto  scrivere  cosl,  h  intuitivo,  i)oich^  nelPeti\ 
di  quest'  iniperatore  il  diritto  dei  pecuUi  non  era  in  alcun  niodo 
confignrato  come  qui  evidenteineiite  vien  supposto  ».  B  Schmidt, 
p.  117:  «  percib  la  c.  17  h  interpolata  »  ***). 

54.  —  Ma  in  tale  questione  sono  rimasti  del  tutto  trascurati 
alcuni  importanti  passi  delle  fonti.  K'ella  L.  8  Th.  C.  de  bon.  pr^oscr.^ 
9,  42  stabiliscono  gP  imperatori  Graziano,  Valentiniano  e  Teo- 
Dosio  nell'anno  380  cbe  il  pntrimonio  di  uu  deportato  si  debba 
devolvere  insierae  al  fisco,  per  una  pnrte  ai  figli. 

Deportato  si  erunt  liberi  nepotesve,  $ui  seH  enuineipati,  nepotes 
qttoque  ex  filia,  seniisseni  tantum  bonorum  Jiscus  usurpet,  semis  sent 
ipsi  ac  liberis  hoc  distributione  servetur,  ut  sextantem  ipse  ad  for- 
tunam  ah  exlrema  inopia  vindicandam  suae  haheat  potestatis,  trien- 
tern  liberi  nepotesve^  scilicet  indifferenter  sive  hi  ex  filio  sive  filia 
erunt. 


Iianno  ristretto  racquisto  del  padre  mediante  il  filins  familiars.  Allora 
anclie  qneste  parole  dovrebbero  essere  interpolate.  £  pin  natnrale  di 
riferire  Recondo  il  piii  recente  lingnaggio  le  parole  legeB  praecedentes  in 
genere  al  diritto  ftino  ad  ora  in  vigore  e  biBogna  in  tal  oaso  ritenero 
interpolate  soltanto  le  parole  ab  iisdem  parentibtis.  E  sarebbe  anehe  molto 
strano  die  i  compilatori,  nel  conte.sto  di  nna  coBtitnzione  leoniana,  aves- 
sero  chiMmato  leges  praecedentes  delle  costitnzioni  niolto  piii  tarde,  die 
non  erano  affatto  nel  primo  Codice  e  die  nel  codex  repetitae  praelectionis 
ricorrono  in  nn  titolo  posteriore  (6,  61)  ».  Ma  alio  Arxdts  at  pn6  obiettare 
die  col  difetto  delle  parole  ab  iisdem  parent ibns  resta  ancora  diibbioAO 
se  «  a  parentibns  snis  »  non  sia  da  riferire  andie  a  «  vel  post  emaneipa- 
tionem  acquisierint  »;  e  die  qnando  cos\  precisjimente  Tien  fatto  ridiianio 
a  praecedentes  leges,  pn<V  tnttavia  sembrare  oggetto  di  scmpolo  il  prender 
quella  frase  nel  senso  di  «  in  veteris  inris  observatione  »  (L.  6  pr.  C.  de 
bon.  quae  lib,). 

*^)  Contro  unMnterpolazione    ei    didiiara   il    Fein   (p.  275,    276);    ma 
con  motivazione  diversa  da  quella  cbe  sani  data  in  segaito. 
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In  qiiesbi  saccessione  universale  in  vita  al  terzo  la  legge  iione 
come  aventi  egual  diritto  Itgli  e  ni[N)ti  di  figli  e  figlie  (per  ttuyeti). 
Ora  si  tocca  qui  anclie  la  nostra  questione  del  conferiinento. 

Qnod  ^^)  si  idem  et  emancipatis  el  suae  poteatatis  filios  nepoUsce 
hahueritj  hetieficinv^  tantum  ad  eos  qui  in  potestate  sunt  transferatuv 
si  ewancipati  ea  quae  consecnti  erant  etnancipationis  tempore,  dam- 
nose  existhnant  conferenda^  sin  axitein  confnsioneni  honorum  et  dona- 
tianis  elegerinty  Munia  ea,  qtuie  fiscns  concedit  aeque  divisioniM  par- 
tibns  sortiantur.  Quae  regula  eiiam  in  dote  filiae  vel  neptis  ex  filio 
confer enda  custodien  da  erit. 

Questa  questione  della  coUazione  vien  poi  trattata  alio  stesso 
modo,  sia  pure  brevemente,  dagli  stesfii  imperatori  nello  stess<i 
anno  per  il  cnso  della  successione  nei  beni  di  un  supplicio  afflictus, 

L.  9  Til  C.  eod. :  tii  aUqnis  svpplicio  fuerit  afflictuSj  filiis  quidevn 
omnium  facultaivm  deferatur  primo  suecessio.  Xepotes  vero  ex  JiHa 
gradus  secundtis  admiitai^  si  tamen  nuUus  suornm  fuerit  inventus, 
qui  eo  antecedat;  hereiliiaie  in  stirpes  non  in  capite  dividenda.  Quod 
aeque  ohse^tahitur^  si  nit  fiUus  ac  fiepotes  qui  ah  intestato  succes- 
soi'i  defuncto  vel  ex  duodecim  tabuHs  vel  per  rescissionem  capitis 
praetorio  vocahuntur  edicto  ;  emancipatis  et  Jilia  necessitate  collationis 
adstrictis* 

La  successione  dei  figli  in  ainbedue  questi  casi  6  fissata  mediante 
la  legge,  in  punti  essenziali,  si  clie  del  tutto  discorda  dalPordi- 
naria  successione  ereditaria.  Ma  evidentemente  gl'imperatori^  fuor 
di  queste  precise  deviazioni,  vogliono  che  siano  totalmente  appli- 
cate,  senz'alcnn  niutauiento,  le  regole  della  successione  eredita- 
ria. Deve  valere  la  successio  in  stirpes;  si  parla  (nel  secondo  case) 
di  una  hereditoM  dividenda  e  la  successione  viene  esplicitamente 
appoggiata  alle  disposizioni  delle  dodici  tavole  e  delFeditto  pre- 
torio  {iinde  liberi).  Xon  si  puo  quindi  ueppure  dubitare  cbe  eon  la 
«  necessitas  collationis  »  sono  indicate  come  applicabili  le  ordinarie 


*°)  Di  qui  e  tolta  hi  L.  8  C.  de  ban.  proscr,,    9,    49,    clie    Fkix    cita 

in  relazione  ad  altro  (p.  130,  nota  31).  11    principio    della  L.  9  Th.  C, 

la  quale  teste  ci  verr^  innanzi  piu  setto,  e  nienzionate    dal    Fein,  p.  3, 
con  iudicazione  inesnttn  (loiranno. 
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regole  vigenti  per  la  collazione  degli  emancipati  e  per  quellu 
dotale.  Ora  qiieste  regole  vengono,  rigaardo  alia  collazione  degU 
emancipati,  an  po'  pid  preeisamente  indicate  nel  primo  passo. 

L'emancipato  non  h  costretto  direttamente  alia  collazione  rin)< 
petto  al  sutis ;  egli  pno  appagarsi  delle  cose  da  conferire  e  con\ 
non  partecipa  neppure  alia  snccessione.  Ma  qnando  egli  h  disposto 
a  far  la  collazione,  lia  luogo  una  confnsione  del  bona  e  delle  coso, 
oggetto  di  collazione;  e  dalla  massa  cosl  formata  prende  I'eman- 
cipato  la  sua  regolare  porzione.  Ora  come  oggetto  di  collazione 
da  parte  dell-einanciputo  si  indica  ci6  clie  nella  leoniana  L.  17  C. 
costitnisce  il  primo  panto.  «  Ea  qtuie  consecuti  erant  enhancipationis 
tempore  »  e  «  qf*ae  in  ipsa  emancipatione  ut  adsolet  fieri  conse- 
qtiuntur  »  sono  la  «  dotazione  »^  di  cui  sopra  dicemmo,  tradizio- 
nale  presso  i  Bomani.  Si  pub  ritenere  sicuramente  clie  gV  impc- 
ratori  Graziano,  Valentiano  e  Teodosio  (i  qnali  vogliono  qui 
rinnire  insieme,  sebbene  con  tutta  brevity,  cio  die  riguarda  la 
questione  della  collazione)  menzionano  bensl  degli  oggetti  da  con- 
ferire soltmito  il  pnnto  principale  e  tradizionalepna  lianno  tacita- 
mente  compreso  cio  clie  Lkone  in  raodo  esplicito  aggiunge  come  se- 
condo  pnnto.  Per  ambedne  i  pnnti  Leone  fa  diligentemente  no- 
tare  che  si  trattsi  di  cosa  ricevnte  «  a  parentibus  suis  »  ^  ab  iisdem  » 
e  cbe  a  proposito  di  ci6  gP  imi>eratori  Oraziano  ecc.  guardino  la 
qnestione  in  tutfo  e  per  tntto  dallo  stesso  aspetto,  scaturisce  con 
piena  sicurezza  da  questo  che  poi,  dove  parlano  della  confusione 
dei  bona  e  delle  cose  oggetto  di  collazione,  designano  queste  nl- 
time  semplicemente  come  donatio, 

Noi  dovremo  quindi  dire :  nella  legge  del  380  abbiamo  una  si- 
cnra  testimonianza  di  cio  che  allora  vigeva  rigusirdo  alia  colla- 
zione degli  emancipati  e  ci6  concorda  totalmente  con  le  parole 
di  Leone  dell'anno  469. 

Se  cio  h  esatto,  poichfe  la  legge  del  Oodice  teodosiano  natural - 
mente  non  h  stata  sottoposta  ad  alcana  interpolazione  giusti- 
nianea  ^%  qnesta  non    pu5    esser   pid    sap]>osta   neppnre  per   la 


'0  Non  mi  ssuibra  che  vi   siano    Heri    niotivi    per    non    aocettare    Topiniont; 
del  nostro  antore;  ma  quamlo  egli  adopera  come  cavallo  di  batt>aglia  riiiipoM- 
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legge  leoniana.  Pertanto  cio  clie  noi  abbiauio  dinanzi  nella  leg^^r 
leoniana  vigeva  di  gik  alFet^  di  Guaziano.  La   collazione    degii 
emancipati  era  divenuta  una  seiuplice    collazione  delle   donazioni 
paterne.  E  se  cio  e,  si   dovn\   qiiindi   aderire   alia  nostra  prece- 
deute  ipotesi  clie  lu  Beguito  alia   legislazione   sai    bona    matevHo. 
conforme  alia  tendenza  del  tempo,  in  genere  la  collazione  delFac- 
quisto  avventizio  era  caduta  e  Paso  aveva  soltanto  conservato  la 
collazione  delle  donazioni  paterne.  In  unione  a  tutto    cio    I'avvio 
alia  trasformazione  della  collazione  degli  emancipati   si   deve  tro 
vare  nelle  leggi  di  Cost  anting  e  di  Costanzo  L.  1  -  5  Tb.  (\ 
de  matern.  ban.  ;  e  cosl   Leone    poteva    a   buon   diritto    desfgnar 
questo  con  le  parole :  «  pro  ienore  praecedentium  legum  }>.   Cio  ba 
lo  stesso  senso  come  quando  Anastasio  in  una  costituzione  del- 
I'anno  562,  aucora  da  dicbiarare  sotto  ulteriormenle,  dice :  co//afiV 
nibus  ab  his  sectindnm  en,  quae  super  emancipatus  statuta   sunt^  J'a- 
ciendis.  Ma  d'  altra  jtai'te  era  appunto  soltanto    un    uso   d'  efifetto 
ampliativo  clie  si  rannodava  a  quelle  leggi ;    e  cosl  Giustinianc* 
[do[K>  clie  gli  era  venuto  fatto  d'osservare  nella   L.  6  C.  de  h<m. 
quae  liberis :   «  in  veteris    iuris   observatione    multas   esse    re»,  quae 
extrinsecus  ad  filiosfamilias  reninnt  et  minime  patribus  acquirnntur  » 
ed  aveva  trovato  qui  necessario  d'introdurre  una  ^  certa  definitio  » i 
ebbe  pienamente  ragioue  di  promulgare    in   colleganza   a    questa 
L.  6  C.  ancbe  la   speciale    L.  ult  C.  h.  t,  gik  riferita   (Num.  51. 
iiota  6Sy  «   Ut  nemini  de  cetera  super  collatione  duMet4is  oriatur  ^ 
dicliiara  egli  qui  ancora  esplicitameute,    cbe  su    tutto  cio  cbe    i 
tigli  di  famiglia  non    acquistauo    piii    ai    loro   genitori   non   devo 
neppur  gravar  piti  alcun  obbligo  di  collazione  (se   ancbe    tale  ae- 
quisto  sia  fatto  dall'emancipato). 

55.  —  c)  Largizioni  fatte  dal  de  cuius,  durante  la  sua  vita, 
agll  altri  discendenti.  Come  risultato^  relativamente  alia  posizione 
dei  flgli  rim  petto  alle  donazioni  paterne,   dalla   trattazione  pi'ece- 


sibilitilk  di  uu'  «  interpolazione  jj:ii]8tiniaueH  »  in  una  legge  del  Codic«  teodo- 
Hiaiio,  si  potrebbe  seinpre  obietUire  che  uou  e  esclusa  a  priori  la  possibility  di 
uu'  «  interpolazioue  teodosiaua  ^>.  Cio  .si  dimeiitica  8pe8so  e  volentieri.  Eppon* 
le  interpolazioni  dovettfro  esMer  freqiieiiti  nel  Codiee  teodoHiano.  Cfr.  la  mia 
voce  Codex  nel  Digesto  italiano. 
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dente  scatarisce  quanto  segue.  Cio  clie  era  »tato  dato  ad  un  figlio 
<li  famiglia  per  peculio  profettizio  soggiaceva  alia  morte  del  padre 
alia  revocatio  ad  conimunionem  (Num.  52,  nota  70),  e  un  peculio 
profettizio  cbe  non  fosse  stato  tolto  all' emancipato  al  momeuto 
dell'emancipazione  (nota  80)  soggiaceva  all'obbligo  della  collazione* 
liiguardo  a  cio  pertanto  il  figlio  di  famiglia  e  I'emancipato,  seb- 
beue  da  nspetti  affatto  diversi,  eran  tuttavia  materialmente  trat- 
tati  alio  stesso  modo.  Ma  pel  resto  la  loro  posizione  era  proprio 
rispettivamcute  opposta.  Su  tutto  cio  clie  fosse  stato  dato  in  modo 
speciale  come  donazioue  al  figlio  di  famiglia,  egli  aveva,  alia 
morte  del  padre,  quel  diritto  di  praecipnum  di  cui  sopra  si  trattb. 
Invece  Pemancipato  (senz'  ulteriore  speciale  imposizione  di  confe- 
rimento  da  parte  del  donatore)  ha  da  far  coUazione  ai  sui  delle 
donazioni  ricevute  sia  al  momento  delPemancipazione,  sia  dopo  e 
cosi  pure  di  quel  peculio  profettizio  non  toltogli.  Ma  ecco  I'ul- 
teriore  questione,  cbe  cosa  avveniva  delle  donazioni  die  il  de 
cuius  ascendente  avesse  fatto  oltre  qnei  casi,  a  discendenti  (per  es. 
donazione  del  padre  all'emaiicipnto  cbe  ba  soltanto  accanto  a  se 
collateral!  emancipati ;  donazioni  della  madre  o  degli  avi  materni 
ai  suoi  figli  e  nei)oti)  t 

!Non  pu6  esser  dubbiosa  la  risposta  negativa.  Non  sussisteva 
qui  n^  quel  diritto  di  praecipuum  del  suwy  nh  Tobbligo  della  col- 
lazione  delFemancipato  basato  su  particolare  disposizione  positiva 
del  pretore  e  non  estensibile  a  piacere.  E  nondimeno,  non  api>eua 
si  era  fatto  strada  il  concetto  cbe  i  discendenti  dovessero  per 
equity  far  collazione  di  cio  cbe  loro  fosse  stato  donato  dall'ascen- 
dente  durante  la  sua  vita,  non  doveva  sembrare  pid  naturale 
cbe  questi  altri  discendenti  restassero  liberi  da  ogni  obbligo.  Non 
ci  dovremmo  quindi  far  meraviglia  se  i  discendenti,  in  mancanza 
di  positive  noruie  giuridiche  intorno  a  tale  questione,  si  fossero 
aiutati  da  s^  medesimi,  dove  ci5  sembrava  utile,  mediante  la  lex 
di  futura  collazione  ^'^)  aggiunta  alia  donazione  medesima  e  se  a 
questa  novitti  fosse  stata  ascritta  dalPuso  una  certa  autorit^. 


^'')  Dairaspetto  cbe  si  poBsa  aggiungere  un  modus  alia   propria   dona- 
zione :  «  quilibet  ret  suae  legem  dicere  potest  »• 

GlQck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXXVII-XXXVm.  Parte  U  e  III.  —  It. 
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Abbiamo  la  validissima  testimonianza  di  Giustiniano  in  nna 
legge  fondamentale  per  la  dottrina  della  collazione  che  infsitti  <: 
]mb  ritenere  esistente  tale  aso.  Nel  §  1  della  L.  20  C.  A.  f.  ^i.i 
in  parte  dicliiarata,  trattn  Giustiniano  la  qnestione  come  le  do- 
nazioni  degli  ascendent!  ai  loro  discendenti  siano  da  portare  nella 
collazione  e  presenta  ivi  qneste  donazioni  ancora  in  speciale  an- 
titesi  alia  «  collazione  per  cansa  di  cura  »  sopra  esaminnta  (d^M, 
donatio,  propter  nuptian). 

Ad  haec,  ctun  ante  nnptias  donatio  vel  dos  a  patre  data  rcl  matre 
vel  aliiM  parent ibus,  pro  filio  velfilia,  nepote  vel  nepte  ceterisque  de^cen- 
dentibus  conferatur,  si  units  quidem  tel  una  Uberorum  ante  nuptias  tan- 
tummodo  donationem  vel  dotem  non  etiam  simpUcem  donationefn  accepit 
vel  acceperit,  alter  rero  vel  altera  neque  dotem  neque  donationem  antf 
nnptias  a  parente  suo  suscepit  vel  sttsceperit,  sed  simplicem  tantummo4i4^ 
donationem,  iie  ex  eo  iniustum   aliquid    oriatur,  ea   quidem  person ^f 
quae  ante  nuptias  donationem  vel  dotem  suscepit,    conferre  earn    co- 
genda,  ilia  vero  quae  simplicem  tantummodo  donationem  meruit,   ad 
collationem    eius   minime   coarctanda;  si  quid  huiusmodi  accidit   vfl 
aeciderit,  iubejnus,  ad  similitudinein  vel  dotem  conferre  cogitur,  etiam 
illam  personam,  quae,  7iulla   dote  vel  ante   nuptias   donatione  data, 
solam  simplicem  donationem  a  parentibus  suis  accepit,  conferre  earn, 
nee  recusare  collationem  eo  quod  simplex  donatio  twn  aliter  eonfertnr^ 
nisi  huiusmodi  legem  donator  tempore  donationis  *')  stiae  indnlgentiae 
imposuerit 

Questa  legge  non  h  promnlgata  sempliceuiente  per  i  discendenti, 
concepibili  oltre  i  sui  e  gli  emancipati;  parla  pinttosto  in  gene- 
rale  di  discendenti  "^).  Ma  dice:  ad  similitudinem  i\i  coin!,  il  qnale 
vien  costretto  a  conferire  nna  dos  o  nna  donatio  propter  nuptias^ 
chi  riceve  sol  tan  to  nna  simplex  donatio  deve  far  collazione  di 
questa  e  non  scasarsi  opponendo  die  nna  simplex  donatio  non  vieii 
conferita    se    non    qnando  il  donante  abbia  imposto  la  lex  che  si 


^^)  GiusTixiANO  rimanda  espreRsamente  eon    quests    parole    all'aspetto 
posto  in  rilievo  nella  nota  precedente. 

*^)  Non  entro  qui  ancora  nelle  particolaritii  delF  interpretazione. 
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Tiferisse  a  qiiella.  Perlaiito:  quando  nou  vi  e  alcnn  diseendente 
con  do8  o  propt.  nupt.  don.,  colui  die  lia  ricevtito  soltauto  ima 
simplex  donatio  si  pub  difendero  con  la  ricordata  regola.  Oiide  e 
cbe  per  clii  riceve  una  simplex  doiiatio,  senza  quelPiniposizione,  nou 
vi  e  in  se  alcun  dovere  giuridico  di  conferimento.  Poiclie  in  ge- 
nerale  i  figli  di  famiglia  non  entrauo  affatto  nclla  cercbia  della 
dottiina  della  eoUazione  con  le  donazioni  da  essi  licevute^  ma 
Lanno  quel  diritto  di  j^raactptium;  poicli^  all'opx>ostOy  I'emancipato, 
anclie  senza  tale  iuix)osizione,  BOggiace,  per  le  donazioni  rieevute, 
all'obbligo  della  collazione,  ne  segue  clie  quella  regola  dell'obbligo 
di  conferimento  della  simplex  donatio  in  seguito  a  inginnzione  del 
donante  (la  cui  esistenza  qui  ci  attesta  Giustiniai^o)  non  aveva 
un'opportunit^  di  essere  nfe  per  i  sui,  ne  per  gli  enmncipati.  Po- 
teva  valere  piuttosto  come  generale  clausola  finale  per  i  diseen- 
denti,  che  non  sottostanno  gi^  ad  altre  speciali  disposizioni.  Ora 
GixJSTiNiANO  adotta  questa  regola  e  le  ascrive  da  ora  innanzi  cos) 
anche  11  fondamento  della  validity  legislativa. 

5G.  —  3."  II  risultato  della  ricerca  fatta  precedent emente  e 
in  breve  11  seguente.  Una  collazione  dei  frutti  degli  avventizi  non 
si  e  mai  avuta  vuoi  nel  diritto  pregiustinianeo,  vuoi  nel  giusti- 
nianeo.  Ma  la  collazione  degli  avventizi  da  parte  degli  enmncipati 
<lev'esser  gi^  uscita  d'uso  dopo  la  mutazione  giuridica  avvenuta 
nei  bona  materna,  iioiclie,  in  modo  uuiforme,  cosl  Gbaziano  come 
Lkone  conoscono  soltanto  tuttora  una  collazione  degli  emancipati 
come  collazione  di  donazioni.  Accanto  a  questa  collazione  di  do- 
nazioni degli  emancipati  vige  riguardo  alle  donazioni  del  de  cuius 
da  un  lato  il  diritto  di  praeciptnnn  (lei  figli  di  famiglia,  e  dall'altro 
la  regola  generalmente  sussidiaria  per  i  discendenti  (X.  72,  n.  6) 
clie  le  donazioni  son  sottoposte  a  collazione  soltanto  in  base  al 
Pingiunzioue  del  donante;  il  quale  principio  h  adotUito  da  Giu- 
8TIJNIANO  e  aggiunto  alFaltro  clie  le  donazioni  siauo  da  couferlre 
ancbe  quando  un  altro  diseendente  deve  attuare  una  collazione 
«a  causa  di  collocamento  ». 

Si  presenta   ora    inoltre    la    questione:  vige  tuttora  nel  diritto 
^iustinianeo  la  collazione  degli  emancipati!  La  risposta  afiermativa 
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a  tale  domanda  mi  sombra  faori  di  dabbio;  ma  io  ritengo  clie  il 
fondamento  di  tale  affermazione  in  seguit^o  al  risnltato  precedeii- 
temente  ottennto  si  debba  formulare  in  alcani  panti  in  moilo  dl- 
verso  da  qaello  che  8i  trova  in  altri  autori. 

Anzitatto  non  vi  ^  in  genere  nn  motivp  per  porre    neppnre    in 
questione  clie  la  collazlone  degii  emancipati  non  sia  nn  pun  to   <li 
pratica  validity  nella  compilazione  giustinianea.    L'essere    aceolto 
nei  DIgesti  il  titolo  de  collatione  bonorum  prima  del  titolo  de  ^ati* 
collatione  lo  dimostra  pienamente    cosl  come  il  trovarsi   la   Li.     17 
h.  t.  nel  Godice.  II  panto  in  cul  si  trova  la  compilazione  e  ia    se 
tnttora  quello  stesso  dell'et^  classica  e  di  GtBAZIANO;  la  dottrina 
della  collazlone  consta  di  dne  institati:  collazlone  degli  emancipati 
e  collazlone  dotale.  E  in  queste  dne  parti  vien  raggrnppata  nella 
L.  17  G.  h,  t.   che  s'asside    su   nnovo    terreno.  Soltanto   da  una 
parte,  la  collazlone  dotale,  riguardo   al    suo   contennto  profettizlo 
incontra  nuove  obbligaziooi  con  altro  oggetto  di  omogeneo  carat- 
tere;  dall'altra   la   collazlone    degli    emancipati  ^  pure    ridotta  al 
sno  contennto  profettizio  e  poi  incontra  parimente  nella  L.  20  §  1  C. 
nuove  obbligazioni  con  altro  oggetto  di  omogeneo  carattere  '^). 

Ma,  qnesta  h  la  principale  questione,  vige  la  collazlone  degli 
emancipati  tuttora  nella  legislazione  delle  !N'ovelle  come  parte  del 
diritto  giiistinianeo  Y 

Si  ^  tentato  da  vsirie  parti  di  provare  la  sua  inconciliabilif^  oon 
le  Novelle  115  e  118.  Per  ci6  clie  riguarda  la  collazlone  degli  eman- 
cipati nBl  diritto  degli  eredi  necessari  collegati  con  la  c.  t.  b,  p.^ 


^^)  Voglio  qni  soltanto  richiainare  Tattenzione  su  di  un  passo  del  Di- 
gestOy  che  chiaramente  tradisce  la  mano  dei  compilatori  e  indubbiainente 
raostra  che  essi  ammettono  ivi  senz^altro  la  diirata  della  coUazione  degli 
emancipati.  Nel  fr.  15  de    Carbon.    edictOy    37,    10    Ermogrniako,  dice : 

haec    bonorum  possessio    ad    collationem    bonorum    et    dotts  [ef 

omnium  quae  conferri  diximus]  prodest,  Naturalinente  Ermogeniano  non 
pa6  avere  sciitto  le  parole  fra  parentesi;  egli,  come  anche  Graziano, 
conosceva  soltanto  una  collatio  bonorum  o  dotis.  Le  parole  et  omnium 
quae  conferri  diximus  prenuppongono  clie  la  coUazione  della  propt,  nuptias 
donatio  e  della  militia  fossero  g\k  state  agginnte  alia  coUazione  dotale. 
(Ermogkniano  visse  circa  il  365). 
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il  sno  esistere  dipende  in  prima  linea  dalla  questioiie  se  in  genere 
la  c.  t.  h.  p.  dun  ancora  nelPodierno  diritto.  II  Vangerow 
(p.  386)  e  altri  aflfermano  cio  e  rivendicuno  perci6  anclie  alia 
collazione  degli  emancipati  un'odierna  validity.  Ma  }>oic1)e  qnel- 
PaflFermazione  non  regge  (v.  sopra  n.  35  e  seg.),  cade  cosl,  co- 
rannqne  sia,  il  motivo  addotto  dal  Vangerow  a  sostegno  del 
perdumre  della  collazione  degli  emancipati  nel  diritto  degli  eredi 
necessari.  Noi  trattiamo  nlteriormente  la  questione  dell'abolizione 
nel  diritto  di  successione  ab  intestato. 

Per  lo  innanzi  h  stato  creduto  si  potesse  provare  die  la  col- 
lazione degli  emancipati  em  stata  tolta  di  mezzo,  seuiplicemente 
con  questo,  die  dicevasi  essere  stato  concesso  agli  emancipati, 
dopo  la  I^ovella  118,  un  diritto  civile  di  eredit^  in  antitesi  al  loro 
precedente  diritto  soltanto  pretorio;  e  die,  essendo  la  loro  colla- 
zione niente  altro  cbe  nn'appendice  della  loro  successione  pretoria, 
non  lia  piti  ragion  d'essere  acc<anto  alia  Novella  118.  A  qnesto 
esteriore  motivo,  attaccato  dal  Fbancke  (p.  225),  non  si  appoggia 
oggimai  piii  alcano  ^').  Ma  a  qiianto  in  contrario  b  stato  osservato 
si  deve  aggiungere  che  (come  venne  dimostrato  nel  vol.  II  di 
questii  serie  p.  247)  ^  stata  accolta  la  classe  unde  liber i  nel  diritto 
civile  ginstinianeo  e  nondimeno  non  ne  era  nato  impedimento 
alcnno  ad  accogliere  uella  compilazione  la  collazione  degli  eman- 
cipati. 

8i  ^  adesso  d'accordo  sn  questo,  die  si  deve  in  ogni  caso  andare 
piti  a  fondo  nella  questione  e  si  deve  decidere,  conforme  alia  ratio 
deiristituto  della  collazione  degli  emancipati,  se  appunto  possa 
tuttora  continuare  ad  essere  in  vigore  accanto  al  principio  della 
Xovella  118.  A  seconda  del  diverse  modo  di  concepire  questa 
ratio  comincia  tosto  nuovamente  la  diversity  di  opinioni. 

Si  6  detto  ^*)  che  la  Novella  118  toglie  di  mezzo  ogni  diffe- 
renza  fra  coloro  cbe  stanno  e  coloro  cbe  non  stanno   sotto  la  po- 


^^)  V.  contro    ancora    Arni>ts,    Dizion.    giur.,    p.    822.    WfNDSCHEiD, 
Fand.,  4  609,  notalO;  cfr.  anche  Vangerow,  p.  386. 
«*)  GOSCHEN,  Lezioni  [ted.],  Ill,  2,  p.  469. 
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testA  del  defiiiito,  fra  la  parentela  per  parte  della  liuea  iiiascliile 
e  quella  della  linea  femininile  rigaardo  alia  snccessione  legittiiiia. 
II  dovere  de^li  emancipati  dl  conferire  ai  sui  sarebbe  tiittora  niia 
di  queste  differenze  e  perdio  incoiici) labile  con  la  Novella  118. 
AlPopposto  osserva  lo  Abndts  (p.  823):  «  la  -S^ovella  detcrmiiia 
8oltaQto  in  generale  I'ordine  della  snccessione  creditaria  c  le  qnote 
ereditarie  fra  gli  eredi  concorreuti  e  in  questa  relaziono  non  si 
afferma  da  noi  alcana  diiTerenza  fra  i  discendenti.  La  collnzione 
poggia  su  di  uno  speciale  rai)porto  fra  gli  emancipati  e  i  ffui 
heredes  clie  nella  Novella  non  h  toccato  affatto.  J^on  <i  ne  condi- 
zione  della  successiojie  ereditaria,  nc  causa  che  si  niodifiehi  ]a 
determinazione  delle  quote  ereditarie;  piuttosto  quest'ultima  e  iirc- 
supposta  aftincbe  si  i>ossa  stabilire  in  die  inisura  si  ba  da  far  la 
coUazione.  II  motivo  sostanziale  di  essa  continua  ancbe  doi)o  la 
Novella  cosi  come  prima.  Ancbe  prima  della  Novella  118  i>otev<i 
gi^  occorrere  il  caso  die  concorressero  discendenti,  non  obbligati 
a  conferire,  di  linea  feuiminile  con  emancipati  e  sui  heredes  del 
defunto  nella  siui  credits  *^),  senza  cbe  percid  nell'obbligo  del 
conferiniento,  che  spettava  agli  emancipati  rimpetto  ai  sui,  fosse 
avvenuto  un  qualsiasi  mutamento  ».  Ma  quest'argomentazionc  nou 
e  soddisfacente.  La  collazione  degli  emancipati  puo  poggiai-e  su 
di  nn  «  particolare  rapx>orto  fra  gli  emancipati  e  i  8%u  »  il  qaale 
nou  tocca  ne  Pordine  della  successioue  eredi taria  lie  le  quote 
ereditarie  e  nondiineno  pub  stare  a  base  di  quella  una  ratio  clie 
e  iuconcil labile  col  ])riuci]>io  della  Novella  118.  Non  si  pii5  dimqne 
da  quei  criteri  concludere  ancora  die  il  «  motivo  sostanziale  »  di 
essa  continua  dopo  la  Novella  cos\  come  prima. 

E  verameute  per  questa  iuconciliabilitiY  della  ratio  della  colla- 
zione degli  emancipati  col  principio  della  Novella  sono  di  fatto 
stati  addotti  argomenti  piu  sicuri. 

Anzitutto  la  finzione  della  suitii  (gii\  sopra  discussa,  Nuiu.  50, 
nota  G4)  6  stata  indicata  come  ratio  dell'instituto  della  coUaziom* 
•e  come  un  elemento  in  coutradizione  con  la  Novella.    «  Fino  alia 


^^)  Di  questo  caso  si  parler^  ancora  piu  Bi)tto.  Num.  76. 
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INo Telia  lis  il  diritto  ereditario  dcjj^li  etnancipati  em  basato  snl 
concetto  fondamentale  die  propriamenfe  soltanto  i  sni  avessero 
nn    diritto   ereditario    e    gli    einancipati,  per  i)otervi  partecipare^ 

dovessero  in  pari  temiK)  diventare  8tii» Con  la  Novella  qiiesto 

cesso  e  cosl  anclie  Tobbligo  della  collazione.  Cio  verrebbe  dimo- 
strato  speclalinente  con  I'analogia  del  caso  ricordato  al  Xiiiik  83. 
«  Cio  cbe  em  da  principio  nn  caso  per  quei  nepoti,  om  si  veriflca 
per  gli  emancipati  mediante  la  Xovella  118  [in  qnanto  adesso  non 
la  finzione  della  snits^,  nui  la  qnalitii  di  discendenti  sia  la  base 
della  pretesa  ereditaria  degli  emancipati]  e  come  ivi  per  tale 
motivo  non  ricorreva  mai  nno  speciale  obbligo  di  collaxiono  ai  sui^ 
cosl  qnesta  per  lo  stesso  motivo  dev'esser  cadnta  dopo  la  No- 
vella 118  »  ^*).  A  cio  sta  contro  clie  la  finzione  della  suiU\  non  fii 
mai  in  qnesto  modo  la  ratio  delPinstitnto  della  collazione.  Non  si 
finge  clie  quesf  emancipato,  obbligato  al  conferiraento,  sia  rimasto 
nella  potestA  paterna  e  debba  percib  far  collazione  di  quanto,  so 
egli  non  fosse  stato  emancipato,  sarebbe  veuuto  in  divisione  nella 
paterna  credits^.  Qnest'idea  approderebbe  qui  pure  alle  pid  grand i 
contmdizioni.  Se  I'emancipato  fosse  tuttora  fin  to  quale  suns,  tutto 
quanto  gli  fosse  dovuto  dal  padre  al  momento  delPemancipaziono 
e  dopo  (quindi  tutto  ci5  die  sia  fuori  del  peculio  profettizio  non 
tolto  all'emancipato)  dovrebbe  apparire  donato  ad  un  sims.  Allora 
I'emancipato  dovrebbe  avere  un  fittizio  diritto  di  praecipuum  e 
appnnto  non  dovrebbe  far  collazione  di  tutto  questo  cbe  gli  6 
stato  donato. 

Meglio  concepisce  il  Windscheid  (Pand.,  §  609,  nota  10)  la  ratio 
della  collazione  degli  emancipati;  arriva  uondimeno  nllo  stesso 
risultato  cbe  qnesto  principio  sia  in  contmdizione  con  la  Nov.  118 
e  die  percib,  mediante  questa,  sia  stata  rimossa  la  collazione  degli 
emancipati.  «  La  collazione  degli  emancipati  era  una  prestaziono 
con  cui  dalle  persone,  le  quali  propriamente  non  potevnno  accam- 
pare  una  pretesa  all'ereditil,  si  doveva  comperarc  rimpetto  si 
veri  e  propri  erodi  la  partecipazione  all'erediW.  Dopo  la  Novella  [115 


»<)  Vangerow,  p.  387,  398. 
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e]  118  i  discendenti  come  tatti  gli  altri  eredi  legittiml  sono  per- 
fettamente  equiparati  nella  loro  pretesa  ereditaria,  e  i>erci5  non 
si  pno  pih  parlare  di  un  prezzo  cbe  uao  debba  pagare  all-altro 
per  la  partecipazione  alia  ereditA  ».  Dlfficilmente  si  sarebbe  Giu- 
^TiNiANO  reso  consapevole  di  questa  consegueuza'  del  sno  naovo 
ordinainento;  «  ma  se  in  genere  spetta  all'interpretazione  il  diritto 
di  portare  alia  loro  validity  pensierl  del  legislatore  noii  menzionati. 
questo  diritto  trova  nel  case  cbe  ci  sta  innanzi  un'applicazione 
fuoii  di  dabbio».  Se  nou  cbe  si  ba  da  opporre  cbe  la  collazione 

r 

degli  emancipati  doveva  necessariamente  lasciare  il  sao  piii  antico 
principio  (in  virtu  del  quale,  secondo  cbe  dice  il  Windschkid. 
appariva  quale  prezzo  di  compera  per  la  partecipazione  aU'ereditiV 
gi^  da  quando  si  muta  in  un  semplice  conferimeuto  di  cio  rbe 
fosse  stato  donato  dal  padre.  L'aspetto  cbe  quando  gli  emancipati 
vengon  fatti  honorum  pate^^noy^fm  participes  ora,  come  couseguenza 
delPequita,  qni  appetant  patei'iia,  nbbiano  da  conferire  stta  quoque 
bona  in  medium,  conviene  soltanto  alPet4,  in  cui  appunto  gli  eman 
cipati  avevano  da  conferire  sua  bona,  cioe  Pintiero  loro  patrimoniu 
(n.  42,  nota  2).  Dopocb^  la  cercbia  delle  cose  da  conferire  si  re 
strinse  alle  donazioni  paterne,  doveva  necessariamente  restringersi 
ancbe  Taspetto,  da  cui  si  continuava  a  dare  come  motive  la  equita. 
Kel  frattempo  si  era  svolto  per  il  satis  il  diritto  di  praecipnum 
iille  donazioni  paterne,  il  cui  motive  puo  essere  stato  assolutamente 
di  assicurargli  rimpetto  agll  altri  coredi  un  praemium  egnagliatorf 
per  la  sua  dipendenza  mantenuta  tino  alia  morte  del  de  cuitt*. 
Questo  nuovo  principio  giuridico  (da  DiocLEZlANO  in  poi,  K.  5-, 
nota  71)  doveva  nell'et^  postconstantiniana  di  venire  un  necessario 
eorrelativo  della  collazione  degli  emancipati  cbe  si  restringeva 
alia  cercbia  delle  donazioni  paterne.  Essa  appare  ormai  come  un 
premio  di  compenso  date  dalP emancipate  al  suus  a  scope  di  con- 
guaglio  per  la  sua  indipendenza  conseguita  precedentemente  al 
sutis.  Ambedue  le  cose,  diritto  di  praecipuum  del  suus  e  collazione 
degli  emancipati,  poggiano  sul  comune  concetto  cbe  al  suus  debba 
essere  assicurato,  conforme  alPequit^,  un  privilegio  a  titolo  di 
compenso  per  non  aver  ottenuto  Pindipendenza. 
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Che  ci6  fosse  pienamente  nello  spirito  di  quest'  etA  ^  mostrato  ' 
da  molteplici  favori  delPemancipazione  alimentati  con  praeinia  etnan' 
cipationiSj  riinpetto  ai  quali  si  fn  spinti  in  modo  inolto  visibile  ad  un 
eontrappeso.  B  che  Giustiniako  divida  in  tutto  e  per  tutto  quest'or- 
dine  di  idee  vien  mostrato  dal  fatto  cbe  egUrinforzb  semprepiti  con  la 
propria  legislazione  il  diritto  di  praecipuum    del  suus,  E  ora,  do- 
pocb^  Leone  ha  decisamente   serbato  in  vita   la    collazione  delle 
donazioni  dell'emancipato  e  dopocli^  Giustiniano  ha  accolto  deci- 
samente nella  sua  compilazione  il  diritto    di   praecipuuni  del  autis 
cosl  come  la  collazione  delle  donazioni  degli  emancipati  (col  ricevere 
l:i  L.  17  C.  o  tutto  Paltro  inateriale  rignardante  la  collazione  degli 
emancipati),  cio  deve  essere  stato  abolito  dalla  Novella  118 1  Questo 
sarebbe  tanto  quanto  dire  con  altre  parole :  quelPaiitiquato  motivo 
della  collazione  degli  emancipati  abbracciant^  un  tempo    V  intiero 
]>atrimonio,  sebbene  non  esistesse  piil,  doveva  aver  ancora  la  forza 
siiccessivamente  di  far  perire  la    collazione    delle    donazioni    del- 
I'emancipato,  la  quale    adesso    continuava   a    vivere    in    relazioni 
affatto  diverse  dalle  precedenti.  Ma  per  quanto  io  so,  nessuno  ha 
ancora  sostenuto  ^^)    che    la    Novella  118  abbia    abolito  il  diritto 
di  praecipuum  del  huus;  e  veramente    sostener  cio  sarebbe  anche 
iinpossibile.  Quindi    I'abolizione    della    collazione   delle    donazioni 
degli  emancipati  si  presenta  come  del  pari    imi)ossibile.  La  com- 
pilazione contiene  la    combinata    massima    giuridica:  i  flgli  di  fa- 
miglia  devono  avere  il  privilegio  di  prelevare  anticipatainente  cio 
die  loro  fu  donato  dal  padre  e  gli  emancipati    debbono    dividere 
con  loro,  con  i  «m,  cio  che  per   donazione    ricevettero  dal  padre. 
Da  qnesta  combinata  massima  giuridica  non  si    pii5    togliere  una 
parte  e  credere  che  Paltra  rimanga    ancora  al  suo    ginsto    luogo. 
Poich^  h  chiaro  die  il  concetto  fondamentale  della  Novella  niente 
l>ot«va  o  voleva  mutare  del    contenuto    dell'  una    parte    (non  rac- 
diindendo    questo    alcunch^    di  contradditorio    alia  « ]>ienamente 
egoale  pretesa  ereditaria  di  tutti  gli  eredi  legittiini  »)  ne  viene  die 
anche  nel  contenuto  dell'altra  ])arte  niente  mnta  la  Novella  '''*'"}. 


'^)  Cfr.,  per  es.,    Windscheid,  Pand.^  6  516,  nota  17. 

*^)  £  fpk  stato  pid  Tolte,  8e  anche    non    nenipre   in    gniMa   da    rolpire 
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Finalmente  lo  Schmidt  ha  tratto  **)  ana  consegaenza  oppoeta 
intorno  al  rapporto  della  collazione  degli  emancipati  con  la  No- 
vella 118  iD  base  alia  ratio  delPinstituto  clie  egli  sappoQe  (nam.  42, 
nota  3).  Secondo  liu,  appanto  per  la  equiparazione  del  figli  acoolta 
nella  Novella,  la  collazione  dev'essere  riinasta  in  vigore,  «  iioiche 
8enza  di  essi  gli  uscLti  di  potest^  noa  sarebbero  eg^uagliati  ai 
iigli  sotto  ([uesta,  si vvero,  in  oi)[K>sto  rapporto  ool  passato,  fkvoriti 
a  preferenza  di  essi  ».  Ma  e  appunto  stato  obiettato:  i  figli  in 
potest^  lianno  rigaardo  a  cio  die  fa  loro  donato  dal  i>adre  i^ 
diritto  di  praecipnum  ;  qaindi  proprio  per  la  cadata  dell'onere  della 
collazione  P  einancipato,  il  quale  coQservasse  poi  per  se  le  sae 
donazioni,  verrebbe  ad  esser  egaagliato  al  suva.  E  qaando  snoces- 
sivamente  lo  Schmidt  pensa:  «  nel  senso  della  Novella  si  dovrebbe 
dire:  non  si  conferisce  piii  soltanto  a  determinati  e  singoli  coeredi, 
ina  si  porta  seinplicemente  nella  massa  ereditaria  ci5  che  vi  si 
sarebbe  trovato  se  si  fosse  rimasti  figli  di  famiglia  sino  alia  uiorte 
del  de  cuim  »  si  deve  dire   qai   pare    che   1'  einancipato,  qaando 


giufitaniente,  posto  in  rilievo  che  gi^  prima  della  Novella  118  fa  man tennta 
in  Tita  la   collazione    degli   emancipati   anche   nel    modo    di    sticcea^ione 
totalmente  combiato.  L.   18  C.  h.  t,  (Anast.  502) :  Liberis  qui  per  nostrae 
legis  auctoritatem  per  oblationem  preeum  et  imperiale  rescriptum  9ui  iuri$ 
effecti  fuerint,  ad  similitudinetn  ceterorum  qui  emancipati    ex  aiUiquo  iure 
sunt,  collationem  facere  iubeinus  compelli  secundum  ea,  quae  super  ceteris 
emancipatis  stainta  sunt.  L.  11  C.  de  legitim,  her.,  6,  58.  Qaesto  caso  e 
del  tutto  egaale  ai  due  sopra  riferiti  delle  due  leggi  di  Gkaziano  (n.  54). 
Si  vede  da  cio  die  il  dovere  del P emancipate    di  conferire  al  suus  le  do- 
nazioni  ricevute  si  considerava  allora  gih  pienamente  staccato  dallo  spe- 
ciale  modo  di  successione  dei  discendenti,    poggiasse    qnesta    Bulla   b.  p. 
unde  liberi,  su  di  una  artiticinle    riserva    dei    legittima    iura^    sn    di  an:! 
legittiina  Kuccessione  nei  beni  di  iin  giustiziato  o  nei  beni  di  un  condan- 
iiato  vivente.  Gia  difatti,  dacche  la  collazione    delle  douazioni    da   parte 
degli  emancipati  ha  la  sua  naturale  correlazione  nel  diritto  di  praecipuum 
dei  figli  di  famiglia,  anche  il  richiamo  al  fondamento  sa  cui  i  discendenti 
si  appoggiano  per    succedere  e  divenuto    del    tutto    privo    di   signidcato. 
Ma  non  se  ne  puo   trarre    nn'  immediatii  prova  favorevole  o  sfavorevole 
alia  questione  se  la  collazione  degli  emancipati  sia  ancoi*a  concillabile  con 
la  Novella  118. 

^')  Bekkkr   e  Mlther,    Ann,    [ted.],    IV,    p.    120,    121.    Contro,  gia 
Vangerow,  p    38S ;  \VixT>scHEiD,  $  609,  nota  10. 
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fosse  rimasto  figlio  di  famiglia  sino  alia  morte  del  de  cuiuSy  avrebbe 
appanto  prelevato  come  praecipuum  ci5  clie  gli  fosse  stato  donato. 
Kon  si  raggiungerebbe  percib  lo  scopo,  che  lo  Schmidt  ha  dinanzi 
agli  occhi,  di  una  collazione  a  favore  non  semplicemente  del  sui ; 
ma  di  tutti  i  coeredi,  per  il  quale  senz'altro  la  collazione  degli 
euiancipati  sarebbe  stata  trasformata  da  capo  a  fondo. 

57.  —  ^ella  discussa  qnestione  (ci5  che  anche  pii5  essere  segulto 
attraverso  altre  dottrine)  si  fa  innanzi  un  difetto  che  danneggia 
I'esatta  analisi  dogmatica  delPinstituto  giuridico.  Si  trattano  nella 
nostra  moderna  letteratura  giaridica  i  principi  di  equity,  i  quali 
come  ratio  legis  stanno  a  fondamento  delPinstituto,  in  un  modo 
che  contradice  alPessenza  delPequit^.  S'innalza  questa  al  grado  delle 
rationes  iuris  e  se  ne  trae  la  conseguenza:  cessante  ratione  turn 
cessat  lex  ipsa.  La  collazione  degli  emancipati  deve  poggiare  sul 
principio  della  fittizia  suitd^,  del  prezzo  per  un  diritto  ereditario 
non  propriamente  esistente,  del  torto  ai  sui,  ecc,  e  dal  ridursi 
antiquato  di  quel  principio  deve  scaturire  immediatamente  la 
caduta  o  la  completa  trasformazione  intima  delPinstituto. 

lo  ritengo  inammissibile  questa  forma  di  argomentazione.  Si 
tratta  qui  di  una  ratio  legis.  La  legge  e  il  diritto  consuetudinario 
possono  lasciare  in  vita  soltanto  uu  frammento  delPintiero  conte- 
nuto  precedente ;  puo  la  precedeute  ratio  legis  scomparire  del 
tutto.  Allora  vigc  per  il  frammento  pur  sempre  la  regola:  cessante 
ratione  legis  non  cessat  lex  ipsa  ")• 

Formolo  in  cio  che  segue  in  brevi  tratti  lo  svolgimento  stori<H>  che 
ha  preso  Pintiero  instituto.  La  cerchia  del  beni  profettizi  b  quella 
in  cui  con  Inngo  svolgimento  si  h  venuta  a  poco  a  poco  formando 
la  moderna  dottrina  giuridica  della  collazione. 


'0  L'aiitore  lia  ben  ratione.  lu  inolti  ctisi  luia  uorma  di  legge  o  iin  intiero 
iiiHtitato  restano  iu  vigore  pure  esseiido  iiiutata  la  ratio  prima  d'onde  scatnri- 
rono.  Per  prender  an  esetnpio  facile,  si  puo  dire  die  il  principiu  nemo  pro 
parte  inte$tatu9y  etc.  resta  in  vigore  per  il  motivo  che  lo  fece  introdurre.  Basta 
che  un'antica  legge  giovi,  fuuri  del  huo  autico  Bcopo,  (ohe  non  sempre,  se- 
oondo  1  Romani,  si  pu6  sapere:  L.  23  D.  de  legib.,  1,  3)  aqualche  altro  confa- 
cente  alPetik  in  cui  essa  continua  a  HiiHHistere ;  tanto  piil  se  si  possono  addurre 
a  favore  di  quella  ragioni  d'eqnita,  che  si  prestano,  com'e  facile,  a  esser 
comprese  dai  pih  diversi  aspetti. 


1 
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a)  In  primo  laogo  ci  si  oflfre  quel  rescritto  di  Gobdia>'0 
(num.  45,  nota.  46),  il  quale  in  seguito  alle  controversie  gik  da 
gran  tempo  vive  riguardo  alia  dos  profettizia,  oltrepasso  I'antica 
cerchia  delle  persone  autx>rizzate  a  pretendere  la  coUazioue. 

b)  Poi,  sebbeue  si  trovasse  fuori  dei  giaridici  confini  della 
dottrina  della  collazione,  dovette  essere  di  grande  importanza  per 
questo  instituto  il  diritto  di  praecipuuni  del  sutu  sulle  doaauoai 
paterne  fissato  dopo  Diooleziano  (num.  52,  nota  71).  II  suu^ 
ottiene  cos\  un  compenso  a  scopo  di  conguaglio  per  il  sao  rimit- 
nere  nella  dipendenza  del  padre. 

c)  Rimpetto  a  ci6  si  svolse  da  Costantino  in  poi  Pesen- 
zioue  dell'emancipato  dal  conferire  i  beni  avventizi.  Vige  d'  ora 
innanzi  la  collazione  degli  emancipati  rimpetto  ai  sui  soltanto  per 
le  donazioni  paterne.  Cosl  ci  compare  sotto  Gbaziano.  £  forma 
con  quel  diritto  di  praecipuum  un  benefizio  dei  sui  per  la  indi- 
pendenza  non  sopraggiunta  prima  a  loro  vantaggio.  Eccezione  e 
qui  tuttora.  cio  cbe  fu  dona  to  dignitatis  notnine  dal  padre  ai  figli 
(num.  43,  nota  26).  Qui  I'emancipato  ha  come  il  sua  an  diritto 
di  praeoipuum  ^*). 

d)  Oosi  la  dottrina  consta  gi^  sotto  Gbaziano  di  due  parti: 
della  collazione  dotale  e  della  collazione  delle  donazioni  degli 
eioancipati  (col  suo  correlativo  che    vi    si   innesta   del    diritto  di 


^*)  Dal  late  opposto  ancbe  il  suus  e  reinancipato  sono  pare  in  egiial 
condizione  riguardo  all'ordinario  peculio  profettizio  che  h  state  lasciato 
al  8UU8  fine  alia  inoite  del  de  cuius  e  non  fu  tolto  alP  etaancipato  al 
iDomento  della  sua  emancipazione.  Per  quelle  ha  luogo  una  revoccUio  in 
communionem  (num.  52,  nota  70),  per  questo  la  collazione.  Oltre  questi 
punti,  nei  quali  si  verifica  un  parallelisino  nella  condizione  del  stiujf  e 
deir emancipate  e  rimpetto  al  nermale  privilegio  del  suus  riguardo  ai  doni 
paterni  (per  cui  egli  riceve  in  precedenza  quelli  e  si  fa  far  ooUazioQe  di 
quelli  dell'emancipato),  questi  airopposto,  a  decerrere  dal  tempo  della 
limitazione  della  collazione  degli  emancipati  alle  donazioni  sino  alia 
L.  6  C.  de  lib.  praet.,  ebbe  pure  da  un  altro  late  una  preferenza  rim- 
petto al  suus.  QuelPacqui8to  per  cause  estranee,  sul  quale  la  legislaEiune 
non  aveva  ancora  ascritte  preprietii  alcuna  al  suus  era  diviso  nelPeredita 
paterna,  mentre  ^emancipate  non  ne  faceva  piii  collazione.  II  diritto 
remane  non  ha  avute  la  tendenza,  in  genere  e  in  egni  tempo,  di  confi- 
gurare  in  mode   del  tutte  cenforme  la  posizione  del  suus  e  dell'emancipato. 
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praecipuum  del  sui).  In  questa  figura  compare  poi  nella  leoaiana 
L.  17  G.  h,  t.  La  collazione  dotale  [col  suo  oggetto  liinitato  alia  do8 
profettizia]  ^^)  viene  ormai  allargata  col  trarvi  deatro  Vante  nuptias 
donatio.  La  collazione  delle  doaazioni  nonyieae  miitata  da  Leone. 
Ma  con  la  collazione  delle  douazioni  1'  uso,  mediante  il  proprio 
introu)ettei*si  dei  testatcri,  produce  a  poco  a  poco  un'importante 
trasformazione.  G-li  asceudenti  cUe  donano  iinpongono  la  lex  della 
collazione  e  si  fissa  per  tutti  i  discendenti,  oltre  i  sui  e  (rim petto 
ai  8ui)  gli  emancipati,  la  massima  cbe  la  collazione  di  quanto 
venne  donato  dal  de  cuius  si  debba  fare  soltanto  allora  che  il 
douante  abbia  iinposto  la  Ux  alia  donazione. 

e)  Cosi  GriusTiNiANO  trova  Pinstituto  nella  L.  20  0.  h.  t. 
In  questa  legge  viene  aggiunta  la  militia  alia  dos  e  alia  propter 
nuptias  donatio  ;  noi  possiamo  percib  riunire  insieme  questi  tre  oggetti 
risguardHnti  la  collazione  sotto  il  no  me  di  «  collazione  a  titolo  di 


'^^)  Come  dalla  collatio  dotis  sia  scomparsa  la  collazioae  della  dos  av- 
ventizia  ci  nianca  ogni  notizia  testuale.  8i  ^  oggi  concordi,  delresto,  nel 
ritenere  die  la  collatio  dotis  h  passata  nella  piit  recente  collazioDe  dei 
discendenti  (perci6  con  la  scoinparsa  del  suo  elemento  avventizio);  sol- 
tanto che  alia  piii  particolareggiata  motivazioQe  (in  specie  relativainente 
ai  friitti  percepiti  prima  della  inorte  del  de  cuius)  non  si  puo  totalmente 
aderire;  Fein,  p.  190  e  seg.  Si  dovrebbe  dire  che  da  qaando  non  vi  era 
pih  alcuna  collazione  deiremancipato  rignardo  ai  beni  avventizi,  auclie 
dalla  collatio  dotis  doveva  sparire  la  dos  avventizia,  poich^  se  una  figlia 
emancipata  non  doveva  piu  far  collazione  della  sua  dos  avveutizia,  neppure 
la  figlia  di  famiglia  poteva  piii  esservi  costretta.  Perci6  non  si  dovr^ 
trovare  la  cadutii  della  collazione  della  dos  avveutizia  per  la  prima  volta 
nella  L.  6  0.  de  hoii,  quae  lib,,  s)  che  «  mediante  la  L.  17  C.  di  Lkonb 
riguardo  alia  dos  avveutizia  pel  momento  uieute  sarebbe  statu  cambiato  »; 
ma  si  dovrA,  dire  che  al  tempo  di  Leonr  la  collazione  della  dos  avveu- 
tizia era  gik  uscita  fuori  d^uso  come  la  collazione  dei  beni  avventizi  degli 
emancipati  e  che  perci5  appuuto  da  questo  imperatore  non  ^  aQatto  ri- 
cordata  piii.  Cosi  dovreino  poi  ritenere  per  il  passo  di  Gra.zia.no  (u.  44), 
che  dopo  che  egli  riguardo  agli  emancipati  ha  parlato  della  ooiifasio 
bonorum  e  donationis  e  poi  aggiuuge  quae  regula  etiam  ^'n  dote  conferenda 
custodienda  erit,  anclie  qui  la  coUazioue  debba  cousistere  soltiiuto  nella 
coufusiouc  dei  bona  e  della  donatio  (cioe  della  do^  data  dal  padre).  Anche 
nella  L.  29  C.  de  inoff,  test,,  3,  28,  sotto  la  dos  quae  a  filia  confertur 
di  Zbnone  h  iutesa  soltanto  quella  «  ex  substantia  eius  profecta,  de  cuius 
hereditate  agitur  ]►.  Cfr.  num.   77,   n.  96. 
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coUocamento  )►.  Biguardo  alia  collazione  delle  donazioni  qnelia 
massiina  consuetadinaria  viene  adottata  da  G^iustiniano  e  ag^gianto 
il  punto  importante  che  la  collazione  della  simplex  donatio  rimpetto 
a  ana  collazione  a  titolo  di  collocamento  debba  aver  laogo  ancfae 
se  non  vi  sia  stata  im'imposizione  della  lex  del  donante. 

/)  GiusTiMiANO  riceve  nella  compilazione  il  materiale  gia- 
ridico  formatosi  mediante  lo  svolgimento  storico;  e  coal  doveva 
fare  ^^).  L'institiito  nel  sno  inizio  forma  il  dualismo  della  collatio  bo- 
norum  (degli  emancipati)  e  della  collatio  dotis  (delle  tiglie  di  famiglia). 
L'instituto  nella  sua  cliiusa  giustinianea  consta  del  dualismo  della  col- 
lazione a  titolo  di  collocamento  e  della  collazione  delle  donazioni. 
Ma  queste  due  parti  della  nuova  collazione  sono  in  non  interrotta  eon 
tinuit^  storica  scaturite  da  due  fattori  delPantica  collazione :  la  col- 
lazione a  titolo  di  collocamento  dalla  collazione  della  dos  (spogliatasi 
delPelemento  avventizio),  a  cui  vengono  aggiunte  la|^op^^ntfjp<ia« 
donatio  e  la  militia;  la  collazione  delle  donazioni  dalla  collazione 
degli  emancipati  (che  veniva  pure  spogliandosi  delF  elemento  av- 
ventizio),  con  la  quale  come  rinvigorimento  h  congiunto  il  diritto 
di  praecipuum  del  suus  e  alia  quale  poi  si  coUega  la  collazione 
delle  donazioni  da  parte  dei  discendenti  basata  su  imposizione  del 
donante,  cbe  Giustiniano  accoglie  e  libera  ancbe  dal  requisito 
di  quella  imposizione  rimpetto  alia  collazione  per  titolo  di  cara. 
Cosi  Giustiniano  per  ambedue  qnesti  fattori  della  collazione  del 
suo  tempo  doveva  necessariamente  porre  nei  Digesti  i  due  titoli 
de  collatione  honor um  e  de  dotis  collatione;  ma  cosi  sarebbe  pure 
stato  affatto  impossibile  per  lui  di  cancellare  dal  suo  vigente 
diritto  la  collazione  degli  emancipati  nella  sua  nuova  figura,  oome 
sta  nella  legge  leoniana.  II  diritto  di  praecipuum  del  auus  e  la 
collazione  imi)08ta  delle  donazioni  da  parte  dei  discendenti  sareb- 


»i»i)  Ci<>  dipende  dalla  diversity  fra  uu  Codex  iurit  et  Ugum  di  tlpo  antiiH> 
ed  1111  cod  ice  legale  del  tipo  nostro.  Noi  riduciamo  tutto  a  brevi  ma  cumpren- 
sive.proposizioDiy  »\  che  il  materiale  storico  renta  fnori  cotne  lavoro  prepars- 
torio.  Nella  codificazione  antica  questo  materiale  entra  nei  libro  e  offre  tanti 
gradi  della  dottrina  che  si  vaol  presentare;  con  le  iuteq)olazioni  si  cerca  poi  di 
combinare  tutti  qnesti  luateriali  in  modo  che  quasi  sembrano  tutti  di  an  sol 
gett-o. 
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l>ero  rimaste  di  fronts  Tana  all'altm  del  tntto  stuccMtt^  e  privi> 
di  motivazione  senza  il  loro  storico  terming  di  <H>U^}rMiua«  Ma 
come  tale  necessario  termine  fra  il  diritto  di  pra^i^nnm  e  la  «h>1« 
lazione  imi^osta  delle  donazioni^  quella  degli  emanci|>ati  ha  in 
GicsTiNiANO  un  iQotivo  di  spiegazione  dogmatiea  del  tutto  diverso 
da  qaella  ratio  legU  clie  stava  a  base  delPantic^i  tH>lMio  ftoiio»^iM. 
g)  GiusTiNiANO  conserva  aiicora  una  volta  nella  Novella  18  ^^% 
esaiuinata  sopra  al  num.  35  e  seg.,  la  dottrima  della  oollaftione 
in  quella  figura  cbe  le  era  stata  data  dalla  coinpilasione.  Mediante 
le  iwsteriori  Novelle  non  ^  avvenuto  pii^  alcun  canibiamento, 

§  1G09. 

Collazione.  —  PHncipio  delta  doUrina  della  ooUazione, 

58.  —  Dopo  aver  esposto  il  diritto  romano  delUi  colhtKione 
nel  suo  8volgiment.o  storico,  per  detertuinare  esattainento  il  prin- 
cipio  dogmatico,  su  cui  esso  diritto  si  fonda,  sanV  uecoHHurio  die 
gettiamo  uno  sgnardo  nel  diritto  tedesco,  a  cui  del  pari  (')  noto 
un  instituto  del  conferimento  (dn  Institut  der  Kinwerfnng)  "'*). 
Gome  gid>  fu  notato  nel  §  1607,  per  raggiungere  la  plena  <$liiare9S9sa 
in  questa  dottrina  h  assolutamente  necessario  di  diHtinguere  in 
modo  netto  i  fattori  giuridici  germanici  dai  romani.  Henza  di  do 
non  h  possibile  n^  una  retta  inteliigenza  delle  moderne  legisla- 
zioni,  ne  da  un  lato  una  giusta  applicazione  prati<;a  deila  collnziorio  dl 
diritto  tedesco  infiltratasi  nel  diritto  romano  odierno,  dalPaltro 
delPinstituto  di  diritto  romano  comuoe  della  collazioiie. 


^^^)  Nov.  18,  c.  6  in  fine:  Omnia  antem  quae  antea    a  nohln  df.  collar 
tionihus  sancita  sunt,  in  »uo  robore  maneant. 


)i't;  L'aiitore  fa  ia  qiiewto  paragrafo  unadiligent«#;<ipo^izionD«lf'irir}«ititMtry  fml 
diritto  tede«co  servendosi  e  di  dociimenti  e  di  antidie  fonii  n\ur\i\U'\%t:  it't\ti*^'M^ t 
Fame  nn'esatta  tradiizione  italiana  noti  #;ra  ag^svoli;,  U4z  opfMirtufKi;  p#;f  t*MS 
uon  Toole  addentrar'fi  nella  ricerca  ha^t^^ri^  c)i#-  Mappia  il  iuniif.uutit  di  (\m'.\\n 
legi^.  e  qai  lo  trova:  clii  vaol  fame  ofi^fffUo  di  fi|>#'cf/il#;  Atridio,  t*  h«*nft  \0t 
abbia  nel  testo  origiiiale  ehe  r|in  rautor*?  tm  ttfSrti, 
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II  diritto  tedesco  della  collazione,  sebbene  nato  in  modo  afiatto 
iiidipendente,  coincide  in  un  certo    piinto    priiicipale    col    recente 
instituto  romano   della    collazione.    Anche    nel   diritto    tedesco  8i 
tratta  di  oggetti  patrimouiali  dati    dali'ascendente,    qnand'  era  in 
vita,  ad  nn  discendente;  i  quali  da  colui  che  li  ricevette,  qiiando 
concorra  con  pin  discendenti  alia  comune  credits    deirascendente 
debbono  essere  conferiti  a  questa,  qualora  egli  in  generale  voglia 
]>sirtecipare  alia  snccessione.  Si  puo  anche  fare    nn    piccolo  passo 
iiinanzi  ed  ainmettere  riguardo  al  !notivo  un'eguaglianza  nei  prirai 
lineamenti,  fra  il  diritto  romano  e    il   tedesco.    Presso    i    Romani 
per  la  (piti  recente)  collazione  dei  discendenti    I'aspetto    g^enerale 
da  cui  si  niuove  ^  qnesto  cbe,  secondo  il  naturale  giro  delle  cose, 
i  discendenti  sopravviveranno  ai  loro  ascendenti  e  ne  saranno  gli 
eredi.  B  che  percid,  qnalora  I'uno  dei  discendenti    abbia  riceviito 
dalFascendente,    durante    la    sua  vita,    una    parte    notevole   della 
sna  sostanza  patriinoniale  (ex  substantia  eius  profecta)^  contradirehbe 
al  sentimento  di  giustizia  ^)  desideroso  di  attuare  1'  eqnita  (Ii.    20 
^  1  G.  h.  t, :  ne  ex  eo  iniustum  aliqnid  oiHatur)  se  quella  iion  fosse 
considerata  nella  divisione  dell'ereditA.  Pertanto  il  diritto  romano 
riconosce  in  sostanza  che  1e  cose  date  al  discendente    dall'ascen- 
dente  in  vita,  rimpetto  al  quale  egli  ha  di  fatto  nna  spes  succedendi, 
hanno  una  quaiclie  efficacia  sulla  successiva  divisione    ereditaria. 
II  diritto  tedesco  mette  i  figli  in  una  relazione    ancor  piil  stretta 
col  patrimonio  dei  loro  genitori  gi^  durante  la  loro  vita.  Accorda 
ad  essi  «  riguardo  ai  beni  ereditari  i  quali  trovansi  nel  patrimonio  | 

paterno  o  materno  un  diritto  di  opposizione  alle  alienazioni  vo- 
lontarie  e  un  diritto  di  retratto  per  le  coattive  » ;  ma  del  resto 
hanno  pure  i  figli  soltanto  «  una  spes  succed€7idi  senza  un  qualsiasi 


1)  Xon  bisogna  appoggiarsi  a  qiiesto  che  il  genitoi^e  deve  avei*©  egaale 
aniore  pel  suoi  discendenti.  L'amore  pu6  eftser  molto  diverso  secondo  gU 
individui  e  la  loro  condotta ;  ma  11  genitore,  che  sa  tenere  bene  il  sno 
posto,  riconoscerfl  anche  rimpetto  ai  suoi  figli  cai  pur  voglia  bene  in  grado 
diverso,  il  dovere  di  un  egiiale  trattamento  nelle  largizioni  patrimoniali. 
SiRRENHAAR,  Comjuento  al  Cod,  sasa,  [ted.],  vol.  Ill,  p.  364,  365.  Cfr. 
Fein,  p.  286. 
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luezzo  per  attiiarla  ^  ^).  Nondimeno  quando  in  base  a  questa  spes 
succedendi  Pun  figlio  abbia  ricevuto  in  preceden/.a  una  determinata 
e   note  vole  liberaliti\,  ci6,  poich^  diversainente  ne  deriverebbe  una 
iiiginsta  disegiiaglianza,  ha  un'efficacia    anclie  per  diritto  tedesco 
Bulla  suecessiva  divisione  ereditaria.  Ma  nel  parallelo  non  si  puo 
a  11  dare  piu  oltre.  II    diritto    tedesco    va    da    qnesto    concetto  per 
altre  vie,  totalinente  estranee  al  diritto  romano.  Come  criterio  cbe 
tiitto  ulteriormente    decide,    viene    in    considerazionc    nel    diritto 
tedesco  I'aspetto  cbe  i  figli  durante  la  vita  dei    genitori    sono  di 
t';itto  nel  possesso  familiare    (iii    der    Were)  ^^)  insieiue  ad  essi ;  e 
cosl  diventa  preliminare  questione  decisiva,  per  la  suecessiva  di- 
visione ereditaria,  se  il  figlio  di  cui  si  tratta  sia  o  no  uscito  du- 
rante la  vita  dei  genitori  da  quel  conipossesso    familiare.    Inoltre 
ci  si  fa  innanzi  nel  diritto  tedesco  un'idea    die    e    in    piena  con- 
traddizlone  col  principio  romano:  vii^entis  nulla  hereditas.  Secondo 
Ic  vedute  giuridicbe  tedesclie,    pel    rapporto    tra    padre    e    figlio, 
giA.  durante  la  vita  del  primo,  si  puo  in  un  certo  senso  giuridico 
parlare  di  una  consegna  della  quota  ereditaria  o    di    un    dare  su 
questa  quota.  Ossia  non  semplicemente,  come  presso  i  liomani,  di 
una  donazione  <(  ex  snhstmitia  eins  profecta  »  la  quale  soltanto  poi 
alia  morte  del  de  cuius  si  deve  di  nuovo  confondere  con  PereditA 
[sia  permesso  di  dir  cio  in  seguito :  «  susseguente  costituzione  di 
cose  ereditarie  »j;  ma  nel  dare  in  vita  vien  gii\  ravvisata  una  con- 
segna della  quotu  ereditaria  o  di  una  parte  di  essa:  nel   dare    si 
attua  una  separazione  ed  una  consegna  della  futura  quota  d'ereditti 
cio  vien  detto  in  seguito  «  anticipata  costituzione  di  cose    eredi- 


*)  Parole  del  Pauli,  Memorie  sul  diritto  lubecense  [ted.],  II,  p.  Ill,  112. 


00)  Poi  die  uiio  dei  docnmenti  citati  dairautore  egaaglia  posaessio  a  Were^ 
ci  8ar&  permeBSo  di  tradurre  qui  e  piti  Botto  questa  parola  con  possesso  fami- 
liare, tanto  per  intenderci.  Si  potrebbe  ripetere  qui  quanto  piti  sopra  (p.  220, 
nota  aa)  osaervai  riguardo  alia  difficolt4  di  tradurre  la  parola  Gewehre.  Wax 
1*  PiuHero  patriinonio  familiare  nel  oui  godiniento  si  trovano  normalmeute 
tutti  i  membri  della  famiglla :  ma  Were  e  ancbe  Teredit^  nel  suo  complesso, 
la  inasga  ereditaria. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVU-XXXVni.  Fane  II  e  HI.  —  74. 
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tarie  »]  %  Necessariamente  percio  questo  aspetto  di  diritto  tedesco 
Delia  questione  come  le  cose  date  in  precedenza  sulIa  qaota  ere- 
ditaria  siano  da  rimettere  dopo  la  morte  dell'ascendente  deve  por- 
tare  a  tutt'altre  conseguenze  da  quelle  che  chiudtf^  in  se  Paspetto 
romano  della  para  alienazione  di  sostanza  fra  viventi  cbe  soltanto 
ex  post  si  deve  confondere  con  Peredit^. 

Da  ci6  si  rileva  la  via  cbe  la  seguente  esposizione  ha  da  pren- 
dere.  Si  deve  anzitutto  chiarire  in  un  breve  quadro  dalF  aspetto 
dell'«  anticipata  costituzione  di  cose  ereditarie  »,  il  diritto  tedesco 
di  collazione  e  il  diritto  dei  nioderni  codici,  i  quali  si  fondano  sul 
concetto  giuridico  tedesco.  Ad  esso  si  deve  poi  contrapporre  dal- 
Paspetto  della  « snsseguente  costituzione  di  cose  ereditarie  »  il 
principio  delPinstituto  romano  piil  recente  della  collazione  e  il 
diritto  delle  moderne  legislazioni,  in  prevalenza  assise  su  fonda- 
mento  romano. 

59.  —  I.  Anticipata  costituzione  di  cose  ereditarie.  A.  II  diritto 
tedesco  di  collazione.  £)  an  antico  costume  giuridico  tedesco  cbe 
i  genitori,  specialmente  il  padre,  possano  concbiudere  coi  loro 
flgli  I'atto  giuridico  della  separazione,  risi»ettivamente  del  corredo 
o  della  dotazione  *)  pp). 


^)  Con  nostra  Bomma  meraviglia  quesra  veduta  giuridica  tedesca  e  gia 
nota  ai  glossatori.  Hakxel,  Dissens.  dominorum  (1834),  p.  591,  $  II: 
«  Titius  Alius  dixit  patri  suo:  da  mihi  portioxem  quae  mihi  contigit, 
et  sic  pater  dedit  ei  suam,  Iste  fiUus  ivit  in  loiiffinquam  regionem,  et  omnia 
bona  sua  dissipavit  vivendo  luxnriose,  et  post  multtnn  temporis  diu  cum 
patre  et  fratre  moratus  est.  Contigit,  patrem  postea  decessisse  intestatifm^ 
et  ills  filius,  qui  omnia  consumsit,  vult  convenirb  cum  patre  suo  ad 
iiEREDrrATKM.  Quacrituv  an  possit,  Bulgarus  :  potest  computato  eo  quod 
dissipavit  ».  Cfr.  Witte,  Diritto  jymss.  di  success,  legitt.  [ted.]  (1838), 
p.  225,  226. 

*)  Cfr.  speciabnente  Pauli,  Memorie  sul  dir,  lubec,^  II  (1840),  p.  lU 
c  seg.,  p.  165,  166,  III  (1841),  p.  91  e  seg.  II  prezioso  materiale  d'ai- 
chivio  oflFertoci  dal  Pauli  per  il  diritto  lubeeense  e  cbe  piii  sotto  sara 
adoperatO;  ci  oftre  in  svolgiraento  di  particolare  ampiezza  un  qnadro  delle 
generali  vedute  giuridiche  tedesclie. 


PP)  Cfr.    nello   stesso    senso    dell'autore,  Heuslkr,   latituz.  di  dir.  pnv,  ted. 
(Lipsia  1883-1886),  II  ;ted.],  p.  438  o  seg.,  569  e  ueg.  Lo  Specckio    sassonc,  I, 
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1."  Quaudo  clopo  la  morte  di  uno  dei  genitori^  il  soprav- 
vivente  trovasi  coi  siioi  figli  nel  godimento  dei  beni  familiari  (im 
Stammgute)  e  ora  ne  vien  del  tiitto  separato  ua  solo  figlio,  la  sua 
esclusione  dal  patrimonio -^  completa,  abbia  o  noil  figlio  separato 
fatta  anche  espressa  riniinzia  a  tutte  le  ulterior!   pretese  ^).    Qui 


^)  Pauli,  p.  98.  Doc.  del  1288  (Pauli,  HI,  p.  98,  nota  224) :  Xotum 
sit,  quod  Johannes  Vromolt  doUfex  exseparavit  et  cum  pecunia  deposuit 
lOHANNEM  filittm  suum  ah  omni  hereditnie,  que  ipsum  contigere  possit  ex 
obitu  matris  sue,  Ua  quod  mortuo  dido  patre  suo  a  fratribus  snis  et  soro- 
ribus  tarn  in  hereditate  patris  aui  quam  eciam  matris  sue  nichil  poterit 
€xtorqu€re,  Dimi»it  eciam  dictum  patrem  suum  et  pueros  de  hereditate  matris 
liberis  coram  consulatu  et  solutos.  Doc.  del  1321  (Pauli,  II,  p.  116):  Kotum 
sit  quod  Henricus  Wundengut  divisit  et  separavit  a  se  et  ab  aliis  suis  pueHs 
lOHANNEM  filium  suum  in  bonis  omnibus  mobilibus  et  immobilibus  de  morte 
matris  suas  ad  eum  devolutis,  de  quibus  ipsum  patrem  et  alios  pueros  di- 
misit  Hberos  et  solutos.  —  Doc.  del  1369  (Pauli,  III,  p.  99,  nota  224): 
Notandum  quod  Hennekinum  de  Hachede,  filium  s^ium,  exseparavit 
a  se  Henricus  de  Hachede  ita  quod  pro  heriscindio  paterno  et  ma- 
ter no    dedit    eidem    Hannekino  filio    suo  domum    suam j^^*?*    quam    et 

sic   manebit   a    dido    patre   suo    Hinrico    in    omnibus    bonis    patrinis    et 


13,  i  1,  fn  Tipotesi  che  la  separazione  del  figlio  avvenga  con  o  senza  divisione 
dalla  tavola  paterna  per  11  maDteoimento  («e  ttcein  sik  mil  der  koat  oder  ne  dun); 
ma  di  regola  il  figlio  saparato  nietto  sii  caHa  da  8^)  ed  ha  uu  proprio  focolare. 
An<'he  lo  Hkuslkr  osserva:  «  quel  passu  dello  Specehio  sassane  vtiole  appunto 
ricliianiare  al  nignifieato  giiiridicamente  prevalente  della  parola  separazione... 
il  nocciolo  giiiridico  della  separazione  sta  nella  spartizione  del  patrimonio: 
con  qiiesta  sar^  per  lo  piti  congiunto  il  metter  sii  casa  propria  del  figlio  e 
qiiesto  avveuiniento  che  esteriorineute  salta  agll  occhi  h  stato  posto  in  prima 
linea  nel  simbolico  modo  di  esprimersi  delTet^  di  mezzo  («  11  figlio  couiincia 
ad  aver  un  proprio  focolare  ed  una  propria  pcntola»);  ma  I'essenziale  giurl- 
dicamente  e  11  rilnscio  del  patrimonio  al  figlio  ».  Qiinnto  alia  collazioue  osserva 
lo  Heuslrr  (p.  569  e  seg.)  che  gl^  nelle  formole  franche  trovansl  donazloni 
al  figll  e  nepoti  come  equivalents  per  servigl  prestati  con  rindicazione  che 
cio  debba  essere  an  praecipuum  da  non  comnnloare  ai  fratelli.  Qiianto  al 
donl  di  nso  o  alle  spese  per  I'ncqiilsto  di  cl6  che  h  conveuiente  alia  propria 
posizione  soclale,  restavauo  esclusi  dalla  collazione,  tanto  piii  che  in  alcune 
eitt^  anche  i  figll  di  rlcchi  mercanti,  sebbene  non  suparatl,  avevauo  oavalli 
proprl.  Osserva  poi  lo  Heuslrk  :  « Altro  h  11  caso  che  uu  figlio  sia  stato  se- 
parato con  una  dotazioue  patrlnioniale.  Qui  ^  questione  speclale  al  caso,  se  si 
tratta  di  un  semplice  forulmeuto  o  dl  un  soddisfacimento  ereditario.  Quanto 
alia  rinunzia  aireredit^,  che  iropedisce  poi  di  accampar  di  nnovo  la  pretesa 
di  parted pazioni,  si  pu6  paragonare,  per  gli  effettl  giurldlci,  al  caso  dl  chl 
ha  definitivamente  avnto  la  sua  parte  dl  patrimonio  comune  {propria  portio). 
Cfr.  Hkuslkr,  loc.  olt.,  I,  p.  241  e  seg. 
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percio  non  k  possibile  una  partecipazione  alPereditA  dopo  la  morte 
del  padre,  se  pure  (caso,  a  dir  vero,  molto  raro)  noii  sia  stata 
salvaguardata,  con  espressa  riserva,  una  partecipazione  sotto  par- 
ticolari  presnpposizioni ;  la  quale  deve' aver  luogo  col  conferimento 
di  ci5  che  fu  ricevuto  al  tempo  della  separazione.  Una  tale  riserv;i 
^  contenuta  nel  secondo  documento  delP  anno  1321  riferito  in 
nota  5,  poiche,  secondo  Pauli,  III,  p.  99,  nota  225  [qui  con  la 
data  delPanno  1331  (?)]  oontinua  nel  segnente  mode:  Si  autem 
sibi  plus  cedere  poterit,  quando  divisio  Jiet  inter  alios  ptieroSj  iUft*l 
sibi  debet  applicari  et  dari,  sie  quod  quivis  pueroruni  tantuni  foUot 
ac  habeat  q^iatitum  alter. 

2/  Quando  durante  la  vita  di  ambedue  i  genitori  sia  dato  snl 


matrinis    quibusciinque   penitus     separatus    et    divisus,    ita    quod      ab     to 
nihil    ainodo    exigere   possit,    nisi  paternam    karitatem.    —   Della     madiv 
che  fa  la  separazione  trattano  il  doc.  del  1295  (Pauli,  II,  p.  165,  166); 
Per  haec  quidem  est  idem  dominus  Bkrtramus  a  inatre   sua    et  fratrihms 
et   sororibus  predictis  tarn  de   bonis  liereditariis  quam  niercatoriis  omnino 
ifeparatus.    Dimisit    quoque  eos  isto  modo  coram    consulibus  per  procura- 
torem    liberos  et  solutos,    8ed  si  aliquis  puerorum  dicte  domine  moriretur, 
tunc  idem  domimts  Bertramus  de  hereditate  seu  de  reliquiis  talis  morientis 
tantum  habebit  sicut  unus  puerorum  exseparatorum.  Per  hoc  dimisit  dominus 
Bertramus  sepedictus  matrem  suam  et  eiiis  pueros  liberos   et    solutos*    Si- 
militer ipsa  mater  et  eius  pueri   dimiserunt    ipsum    dominnm    Bertramum 
tam  de  bonis  que  in  studio  consumpserat  qtiam  de  omnibus  aliis  cet.  —  Doc. 
del  1301  (Pauli,  II,  p.  116):  Notum  sit,  quod  Blideradis,  relicla  Lam- 
bert! monachiy  et  eius  pueri  exseparaverunt  a  se  Lambertum    eius  filium 
de  omnibus  que  ad  eum  pertinere  possent    cet,  —   Doc.  del  1343  (Pauli, 
III,  p.  90,  nota  224) :  Notum  sit  quod  Iohanxes  Cossvelde,  filitis  domini 
Marquardi  de  Cossfelde,  coram  Consulibus  const itut us,  publics  recogiwvif^ 
accepta  a  matre  et  fratribus  suis  porcione  sua  hereditaria    integraliter,  se 
esse  ab  eis  omnino  divisum  in  omnibus  bonis  m^bilis  et  immotnlibus  quibus- 
cunque...  et  ita  plnne  et  penitus  separatum,    quod    amodo   a    dictis    matve 
et  fratribus  suis  exigere  nil  plus  possit  nisi  amiciciam  et  favor  em,  —  Doc. 
del  1375  (Pauli,  11,  p.  166):  Notandum  quod  Hinrioum  Voghed  filium 
snum  cxseparavit  a  se  druda  Hinrici  Voghed  senioris  relicta,  mediantibus 
provisoribus  utrorumque,  etposuit  extra  possessionem  omnium  bonorum  suoitnn 
tam  hereditariorum  quam   dliorum,  dando  sibi  omnem  et    totam  pecuniam 
suam,  que  sibi  de  hereditate  paterna  et  materna  quovismodo  debebatur,  ifa 
quod  ipse  a  dicta  matre  sua    et    eciam   a   sorore    sua  Benedicta  manebit 
in  omnibus  bonis,,,  perpetuo  separatus  et  divisus. 
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loro   patrimonio  uo  appannaggio  ad  uno  ilei    tigli,    seiH>mU>  il  piit 

antico  diritto  [nel  posteriore  diritto  labeceuse  seiubra  che  si  abbia 

inesso  insieme  ci6  col  panto  Xr.  1;  Pavli,    III,    p.    97,    100]    la 

separazione  non  ^  completa.  Piattosto  Pappauuaggio    pixnluoe  qui 

per  chi  ne  e  fornito  soltanto  la   perdita    del    diritto   di    eliiedt»*e 

alia  inorte  del  predefanto  genitore  la  pix>pria  quota  ereditaria  dul 

sopravvivente.  Ma  dopo  la  morte  del   genitore    ultimo    superstite 

viene  11  figlio  gi^  fornito  d'appannaggio  alia  divisione    ooi    <>ollu- 

terall  rimasti  nel  compossesso  familiare:  nondiueno  soltiuUo  verso 

conferimento  di  cio  cbe  ricevett^    in   precedenza.    Ricorre  oi6   in 

una  serie  di  documenti  del  diritto   lubecense   (Pauli,  II,  p.   1  hi, 

nota  117).  Doc.  del  1317:  Xotum   8it    quod   JoHANNi    Brasoukn 

dedit  Everhardiis  Be kSOUE  pater  eius  G.  et  XXV  maroas  den.,  cum 

quibus  ipsum  a  se  dirisit  et  separavit,  sic  quod  qHcitndiu  ipse  pater 

eins  et  mater  vixeiHnt  nichilab  eis  possit  exigere;  ipsis  vero  defunvtiH^ 

si  ipse  JoHAT^NES  cum    aliis  pueris  existentibus  in  possessione  quae 

dicitur   Were  voluerit,  dividere,  debet    reponere    ad   poHsessionem  C, 

et  XXV  marcas  den.  quas  stMtulit,  et  postmodum    ibit    cum    pueris 

ad  eqiialem  divisionem.  Doc.  del  1326:  Notum  sit,  (/nod  .Iouannkh 

fllius  JoHANNis  de  GrunenbeJce,  recognovit    coram    Consilio  se  reae- 

pisse  ab  ipso  patre  suo  VIII  marcas  den,  cum  quibus  ab  ipso  pair e 

et  matre  et  ceteris  pueris  divisu>s  et  separatus  est.  Cum   autem    ipse 

Jilius  VIII  marcas  reddiderit  eisdem  extunc  tollere  poterit  eque  aliis 

pueris  in  possessione  existentibus  suam  portionem  ipsum  eontingentem. 

Doc.  del  1348:  Xotum  sit^  quod  Volradub  Bichiiikl  exseparaoit 

a  se  filivm  suum  Volradum,  et  in  sortem  divisionis  et  exseparacionis 

dimisit  eidem  et  risignavit  bona^  quae  in  Florekendorpc  habuit...  cum 

quibus  bonis  dictus  YoIjRAWQ  praesens  coram  consilio  recognoeit  se  a 

praedicto  patre  suo  fore  divisum  in  ofnnibus  bonis,.,  ttpenitus  separatum 

a  patre  et  a  matre,  ita  videlicet  quod  patre  et  matre  sua  aut  eorum 

altero  viventibus  non  poterit  quicriuid  amplius  exigere  ah  eis ;  mortuis 

autem  ambobus....  si  tune  filius  Volraduh  ad  possessionem  remittere 

sen  redire   voluerit    et   percipere  puerilem   porcionem,    poterit ;   sed 

tunc  debet  ad  possessionem  et  divisionem  praedicta    bona,    sibi  assi- 

gnata  in  Florekendorpe  reimportare  aut  L  marcwf  paraUnum  argent, 

den.  hub*  ^).  [Vedi  nota  a  pag.  $eg,\. 
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3.^  Ma  anche,  seiiza  separazione  giiiridica  dal  coiui»osses>4« 
familiare  il  genitore  (ovvero  dopo  la  morte  sua  lo  stesso  tutoi> 
dei  figH)  pub  dare  airnno  dei  figli  una  dotazione  o  an  sussidio  i>atem'> 
per  la  costituzione  di  una  propria  azienda  economica.  Allora  e  intui- 
tivo  cbe  egli  pub  partecipare  i)oi  alia  divisione  dei  beni  familiaui  so:« 
in  quanto  conferisca  la  sua  precedente  dotazione.  Qui  i>ertanto  nnV 
Benzione  dalPobbligo  del  couferimento  nou  pub  aver  \uogo  che  ii^i 
espressa  reraissione.  Lo  mostrano  i  seguenti  documenti  lubecensi 
(Pauli,  III,  p.  95,  96),  Doc.  del  1335:  ¥otum  sit  quod  Ha«^neki>- 
HoLSTEN  dedit  pater  suus  Thidomannus  Salunmakkkk  XX 
marcas  denaHoruni  ad  negociandum  et  acquirendum  hide  rictttk,' 
8uum.  Qui  si  aliquo  dierurn^  defunctis  patre  et  niatre,  cum  aZiw 
pueris  divider e    sen    divisionem  facere.  voluerit,    dictas     Afarca^  fid 


^)  Secondo  altri  diritti  citati  dal  Pauli,  III,  p.  100,  anche  pei  ^gVi. 
iiBpettivamente  i)er  le  figUe,  divisi  durante  la  vita  dei  genitori  <ial  eoiu- 
posKesso  familiare,  vien  pre^upposta  una  definitiva  rinunzia  all*ere<1iTJ. 
di  guisa  che  debbono  appagarsi  della  loro  dotazione  e  cosl  non  erano 
neppnre  amniessi  anche  per  loro  oiSerta  alia  collazione  a  partecipare  alia  di- 
visione  delivered itA.  Siaiuti  di  Bocholt^  art.  5  :  «  Off  id  gevelle,  dnt  rad^r 
viide  nioeder  een  deel  oerer  kynder  vtberaeden  hedden,  tinde  hehelden  mf/t  em  ern 
deel  oerer  kindere  in  dem  hufe  unheraeden  (caso  che  il  padre  e  la  iiiadre  abbia 
separate  e  fornito  di  dotazione  un  figlio  trattenendone  uno  in  casa)  :  "/' 
dan    de  vader    unde    de    moeder  beide    aiiiuisch  worden  eer  de  kindere  ol 

m 

bcraeden    worden,  so  en  dornen  de  nnberadene  kindere    in   den    hufe    nirhi 
dei/len  mit  deu    ntberadenen    kindern^  of   se    wol  weder  inbrenffhen   wolden 
dat  se  voer  utghenomen  hadden  and  en  mehde  (jhegheven  was  (non  debbont* 
i  figli  rimanti  a  casa  dividere  I'ereditil  coi  separati^  anche   se   questi  yo- 
gliano    conferire    ci6  che    anticipatamente    presero  e  fn  loix)  dato).   It  en 
weer  dan  t'oer  in  hilikes  vorworden  bescheiden :  want  we  des  schaden   wach- 
iende  is,  de  sal  oek  des  vroemen  of  der  auentener  ghenieten,  —  Verdeiti  di 
Dortmund  (da  Sohx.):  Item  man  und  wif,  die  tlwesamen  in  echtschap  sittcn, 
die   twe  ofte  mer  kinder    hebben,  und   einen  soen  uthbeHchten    de    de  weer 
romede,  de  mack  nae  doeden  sins  raeders  und  sinre  moeder  mede  thor  dei- 
Unge  gaen  tho  deme  erre  und  guede,  daer  si  inne   besterven;  men  em  kusdt 
em  uthgank  beiviseti  ah  recht  were,  (Rigiiardo  alia   figlia) :   Item  mer  wei't. 
dat    die    man  und  wif  eine  dochter  utberichten    die    de    were    roemede,  die 
docter  en  fall  niet  nae  doeden  oers  vacders  und  oerer    moeder    boren    dan 
oere  medegave  daer  sie  mede  utbericht  is,  si  en  kunde  dat  bewisen    als  recht 
were,  dat  dar  gedegedingt  were,  dat  sie  meer  solde  hebben. 
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covimunia  hoiui  seu  ad  communem  possessionem  eorum    reportabit  et 

jyostmodum  cum  eis  dividat  bona  mobilia  et  immobilia  et  sxiam  inde 

parcionem  sicut  aliquis    aliorum   puerorum    aequaliter    tollat.    Doc. 

del   1370:  Sciendum,    quod    const ituti    ittxta    librtim    dominus  Beb- 

TKAMUs  VoBBAT  et   sui  filH    Bertbamus    et  Thidbbicits   reco- 

gnoverunt  se  inter  se  taliter  concordasse,   quod  dictum  dominus  Beb- 

TRAMUS  dedit  Bebtbamo  ftlio  suo  in  sortefn  herediiatis  suae  mille 

ntarcas  lub.  den.j  qv^s  idem    Bebtbamus    recognovit    ibidem    itixta 

librum  totaliter  sublevasse;  stib  hiis  condiciofiibu^,  quod  si  praedioti 

pater  et  fiUis  bona  sua    dividere    volue^'int  aut  praedictus    dominus 

l^KiiTnAS/LVBmoriretur,  tunc  dictusBRR'm/Lyiij&jHius  si  in  hiis  mille 

marcis  contentari  7iolueritj  tunc  dictas  mille  marcas  ad  dictam  paternam 

hereditatem  reimportabit  et  tunc  de  toto  aggregate  recipiet  sibi  debitam 

porcionem.  Doc.  del  1405:  Jacobus  filius  Johannis  Bbamstede 

coram  libro  recognovit,  se    a   provisoribus   suis   et   fratrum   suorttm 

et  suariun  sororum,  cum  quibus  in  eadem  possessione    sedet,  ex  ilia 

possessione  recepisse  C,  et  XL  Mr.,  cum  quibus   proponit    mercari: 

sic  quod  si  quicquid  cum  illis  luora^itur^    sibi  soli  proficiat^  si  eciam 

dampnijicaretur,  ipse  solus  damputim  ferre  vellet.  Un'espressa  eseii- 

zione  dalPobbligo  di   conferire    la    dotazione    ^    contenuta    in    \m 

doc.  del  1312:    Notum    sit,    quod   Johannes    de    Mechowe    cum 

NICOLAO  et  Jacobo  filiis  suis,  resignavit  Johanni  Jilio  suo  domum 

sitam  in platea  atirigarum.,..  ut  ea  utatur  sicut  mercatoriis  bonis  suis. 

Est  insuper  inter  cos  taliter   ordinatum,    quod    si   pater    vel    mater 

dicti    iunioris    JOHANNIS    morientur,    tunc    ipse    cum    XicoLAO    et 

Jacobo,  fratribus    suis  praedictis,    dividet   aequaliter    bona,    qxune 

dicti  reliquerifit  pater  et  mater  morientes,    sectmdum    7iumeru7n  per- 

sonarum:  ipse  tamen    Johannes    de    boiiis    suis  in  possessionem  et 

divisio7iem  praedictam  nihil  penitus  reportabit. 

60.  —  4.^  II  vantaggio  che  si  ricava  dai  precedenti  docii- 
inenti  h  il  segaente.  Si  tratta  dell'atto  dl  diritto  tedesco  di  sptir- 
timento  o  separazione  di  un  figlio  median  te  dotazione  pa  tenia 
(«  Ausberaden  »  ovvero  «  Ausberichten  »).  a)  L'oggetto  patrimoniale 
consegnato  al  figlio  viene  ad  essere  pienamente  a  sua  disposizione 
[cum  quibus  proponit  mercari;  ad  negociandum  et  inde  acquirendum 
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victum  8uum)  '').  La  dotazioae  puo  esser  fatta  con  completa  sep:i 
razione  dal  compossesso  familiare;  con  temporanea  separazione 
fino  alia  morte  di  ainbedae  i  genitori  ora  viventi;  e  finalmeDte 
senza  separazione.  In  caso  di  completa  separazione  il  figlio  dotatu 
prende  nella  divisione  la  sua  parte  del  bona  in  seguito  ad  ec(Y 
ziouale  riserva;  nella  temporanea  separazione,  la  prende  allamort^ 
del  genitore  venuto  a  mancare  per  ultimo;  nella  dotazione  seiuu 
separazione,  la  prende  sempre.  In  quest!  tre  punti  h  contenutaiM 
pari  temiK)  I'antitesi  che  il  figlio  sia  esclnso  dal  partecipare  uLu 
divisione  ereditaria  quando  la  separazione  appaia  come  rinanzia 
alPereditA.  In  quel  tre  casi  di  partecipazioue  essa  avviene  nondi 
iiieno  verso  conferimento  della  ricevuta  dotazione.  II  parteeijiare 
del  figlio  dotato  alia  divisione  patrimoniale  dipende  dalla  sualibem 
volontA ;  se  preferisce  di  conservare  la  dotazione  ricevuta,  cio  ?li 
o  lecito. 

b)  La  dotazione  cbe  venue  fatta  vale  come  consegna  dellu 
quota  d'ereditil  o  come  acconto  pagato  su  questa  quotsi  {in  soiiem 
hereditafis  sue;  deponere  ab  (nnni  hereditate;  dare  pro  herimndio 
paterno  et  mate  mo ;  accepta  porcione  atia  hereditaria  integraliter: 
dando  sibi  omnem  et  totam  porcionem  suam  que  sibi  de  heredikif 
paterna  et  materna  quo  vis  modo  debebatur;  in  sortem  divisiom  ft 
exiteparationis).  II  ricevere  vale  come  un  prendere  dai  beni  di 
I'amiglia:  coloro  clie  danno  trovansi  nel  compossesso  familiaiv 
{cum  quibus  in  eadem  possessione  sedet);  cbi  riceve  prende  le  co>e 
da  quel  compossesso  {ex  ilia  possessione  recipit). 

e)  11  conferimento  della  jicevuta  dotazione  dicesi  reportare, 
reimportare,  reponere,  reddere,  Figura  come  un  riportare  alia  mas^' 
familiare  (in  die  Were)*,  e  cosl  insieme  come  una  reintegrazioui- 
del  compossesso  familiare  cbe  per  il  figlio  dotato  era  venuto  meu<> 
a  causa  della  separazione:  ovvero  come  un  riporre  nel  coiduik' 
possesso  Poggetto  patrimoniale  gi^  staccato  da  quello  (ad  commimi 
bona  sen  ad  communem  possessionem   reportabit;    ad  paten^am  hert 


"')  In  un  altro  documento  (1295  Pauli,  II,  p.  166):  dabuni,..  secnmUw 
situm  commodum  cum  quibutt  faciet  quod  sue  collibuerit  volunt<iti. 


DE   COLLATIONE   BONOBUM  593 

diiatem  reimportabit;  debet   repanere  ad  possessionem    et    divisionem 
reimportare  *). 

d)  La  dotazione  vien  fatta  in  gaisa  cbe  quicquid  cum  illis 
luerabitur  sibi  soli  proficiat,  si  eciam  dampnificaretur  ipse  solus 
eliimpnum  ferre  vellet.  Si  deve  sempre  riportare  soltanto  il  valore 
l>atrimoniale  concesso  al  iiiomento  della  dotazione  ^).  Se  la  dota- 
zione consisteva  in  danaro  sonante,  se  ne  deve  garantire  altret- 
tanto  (senza  interessi);  se  consisteva  in  iniuiobili,  si  debbono 
conferire  i  «  bona  sibi  assignata  »  {in  Florekendorpe).  Qui  ricorre 
pure  una  stima  gi^  fatta  al  momento  della  dotazione.  Poicli^  dalla 
consegna  della  dotazione  guadagui  *°)  e  perdite  sono  a  profitto  e 
a  riscbio  di  clii  la  ricevette^  ne  consegue  pure  la  esattezza  di 
quella  decisione  di  Bulgabo  nel  senso  giuridico  tedesco  (num.  58, 
iiota  3),  cbe  qnando  il  figlio  provveduto  di  appannaggio  con  la 
sua  quota  ereditaria  abbia  dilapidato  1  beni,  gli  debbono  nondi- 
meno  esser  computati  nella  divisione  ereditaria.  Ma  con  ci5  e  pur 
sempre  conciliabile  la  beuevola  eccezione  cbe    una    perdita  totale 


^)  Pitt  espressiva  di  tutte  e  la  indicazione  del  «  reimportare  »  la  dota- 
zione ad  paternam  hereditatem  e  del  prendere  la  parte  spettante  «  de  toto 
aggregato  », 

^)  CoRi  anche  il  diritto  municipale  di  Soest  {Aud/i  Schrae),  art.  132 
citato  dal  Pauli,  III,  p.  94,  n.  215:  Weyr  dat  unser  hilrgher  Kindere 
vmme  er  kopenschop  wiiren  to  der  sewort  efte  anders  meyr:  bereide  de 
Godj  dat  set  ghtiit  wunnen,  nnd  lustede  sei,  her  tceder  to  knmene  uvd  mit 
mis  to  woneney  weyr  dat  ere  wront  ein  schichtinge  eischedeii  eder  dat  sei 
schichten  woldeix,  so  en  dor/ten  sei  nicht  mekr  inbrenghen,  dan  also  vele 
ah  er  older  en  en  mede  hedde  ghegheven  [non  deve  riportare  se  non  qnanto 
gli  fa  dato  dai  genitori]  {7\  G,  G,  Emminghaus,  Memorabilia  Svsatensia, 
1748,  p.  177). 

^°)  Si  deve  esattamente  distingaere  da  questo  ricevimento  del  suBsidio 
patemo  per  proprio  conto  e  separata  oeconomia,  come  giastamente  osserv^a 
il  Pauli,  p.  94,  il  ricevere  un  patrimonio  per  far  lucri  a  conto  del  pa- 
tn'inonio  familiare.  Al  qual  caso  si  ha  da  riferire  il  Dir»  terr,  gen,,  Cod.  II, 
art.  196:  Is  das  witlichj  dat  jemen  heuet  ghut  untfangen  van  siihn  olderen, 
(lar  se  mede  ueret  ghut  to  winnende,  wat  so  se  wint  dat  schal  he  schichten 
mit  sill  en  broderen  unde  sinen  sn  ster  en,  de  noch  nicht,  afghesundert  ne  sint: 
irint  aber  iement  icht  van  bloter  haut,  dat  is  sin  ».  Sibgkk,  Il  diritto  eredit. 
ledesco,  $  64.  nota  819  [ted.]. 

OlQck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVUL  Parte  II  e  IIL  —  75. 
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o  parziale  cbe  si  verifiehi  senza  colpa    del   dotato,    nella    misara 
cni  giunge,  libera  dall'obbllgo  della  collnzione  ^^). 

e)  Come  inotivo  della  necessity,  della  collazione  vieae  ri|Hr- 
tntamente  posta  in  rilievo  la  egaaglianza    del   figli    rigiiardo  alle 
quote  ereditarie,  che  ia  questo  modo  si  ottiene   {$uam    ifuie   per- 
doiwm  sljut  aliquis  eorum  aequaliter  toilet;  sic  quod  quivis  puerorum 
tantum  tollat  ac  haheat,  quantum  alter ;  postmoAum  ihit   cuiu  puerU 
ad  aequaUm  diviaianem;  extunc  toller e  poterit    eqne   aliut  ^^u^eris  f» 
posseHsione  existentibvs  snam  portioneni  ipsum    contingentem),    Ufa  in 
ogni  modo  la  qiiestione  del  conferimento  figura  dall'aspetto   gpiuri- 
dico  del  processo  di  divisione  ereditaria. 

61.  —  6.®  Quell'istesso  instituto  giuridico,  per  la  ciii  precisa 
visione  ci  si  offre  un  materiale  veramente  ricco  in  specie  aei   do- 
camenti  esaminati  del  diritto  lubecense,  trovasi  anche  nello  Specchio 
sa88otie  e   nei   libri  giuridici,  cbe  vi  si  rannodano  *').  Lo  Specchio 
saaaone   parte  esso  pure  dalla  somraa    decisione  che  abbiamo   tro- 
vato  nel  diritto  lubecense:  si  considera  anzitutto  se  la  separazione 
h  stata  o  no  accompagnata   da   rinunzia  all'eredit^.    lo    premetto 
brevemente  Pargomento  della  rinunzia   all'  credits,    sebbene  nello 
Specchio  saaso^ie  si  trovi  in  fine. 

a)  Se  veramente  si  deve   ritenere    fatta   una   rinunzia   alia 
credits  al  momento  della  separazione  del  figlio,  egli  deve  sacces- 


1*)  Cosl  ritiene  a  buon  diritto  il  Pauli,  III,  p.  96,  nota  219  richia- 
mandoBi  all'art.  26  delPantico  diritto  civico  di  Liinebarg  (Ediz.  del  Ksact. 
1846,  19."  parte) :  Offte  en  %Yuin  siiien  son  van  sick  delen  wolde,  deme  he 
vote  sines  gudes  wat  ghegeuen  hedde,  wodane  wis  de  sane  dot  gud  wedder 
inhringen  scholde,  Dai  is  dat  recht.  —  Gheue  en  man  eder  en  vroure 
erome  sone  eves  gudes  en  deely  und  hopeden  des  d(U  he  sich  mede  neren 
un  heteren  wolde;  brochte  he  dat  gut  ovele  to,  und  wolde  ene  de  voder  eder 
de  moder  na  der  tyd  van  sich  delen,  sodane  gud,  also  se  erne  voreghegenen 
hedden,  scholde  weder  treden  on  sin  deeh  Mochte  se  au^r  dat  bewisen, 
dat  it  erne  in  recter  neringe  were  aue  gan,  offte  he  dat  van  ungelucke 
worlorem  hedde,   so  scholden  de  elderen  den  schaden  mede  hebben. 

^*)  Cfr.  in  particolare  Sydow,  Diritto  ered,  dello  Specchio  sass,^  1828, 
p.  87-97,  p.  309  [ted.] ;  Sikgkl,  II  dir.  ered.  ted.,  1853,  $  64  [ted].  V.  pure 
ScHiLTER,  Praxis  iur.  Jiom,  in  foro  Gcrw.,  ex  ere.  41  §  18;  Sachse, 
Man,  di  dir,  priv,  del  grand,  di  Sa^ss,,  1824,  $  468  [ted.]. 
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Bivamente  Bottrarsi  alia  divisione  ereditaria  ^^).  Ma   la    partecipa- 
zione  alia  divisione  ereditaria  pa6  esser  pretesa  dal  figlio  separato, 
il  qaale  neghi  d'aver  rinunziato.  Se  allora  dagli    altri    coUaterali 
venga  sostenata  la   esistenza    di   una   rinanzia  giudiziale    all'ere- 
dit^,  b  piii  natarale  per  essi  ricorrere  ad  una  prova,  che  il  flglio 
dotato    al    giuramento    di    liberazione    (zum    Unscultseide)  ^^),  Ma 
quando  si  tratta  di  una  rinunzia  stragiudiziale  alPeredit^,  il  figlio 
separate  pub  toglierle  valore  mediante  il  suo  giuramento  di  libe- 
razione.  Specchio  sa^s.,  I,  13,  §  2:  Hodden  aver  se  ir  ervedelunge 
dar  an  verloft  (rinunzia  al  momento    della    separazione    [mediante 
promessa  contrattuale :  verloht  =  dutch  Qeldhnis8vertrag\)y  der  solen 
timberen  (debbono  sottrarsi  alia  divisione  delPeredit^),  se  ne  unUegenH 
uppen  hilgen.   Verlofden  se't  aver  vor  gerichte,  so  mut  men^s  se  hat 
vertiigen,  den  se's  unsdildich  muten  werden*  Die  hurmeister    is  wol 
getiich  over  den  gehur  binnen  sime  gerichte  in^s  richters  stat   umme 
silsgedune  Sache  ^*).  Qaando  pertanto  la  rinunzia  sia  constatata,  non 
si  ba  piU  da  considerare  se  la  dotazione  ricevuta    si    palesa  infe- 
riore  a  ci5  cbe  avrebbe  constituito  quota  di  eredit^  del  dotato  ^^). 


1')  Cfr.  Gerber,  Sistema  [ted.],  $  264,  nota  1.  V.  anclie  Stryk,  Success, 
ab  in^,  diss*  XI,  c.  2,  $  5. 

1*)  Cfr.  liiner,  del  giud,  terr.  {Bichtst.  Landr,),  20  (Unger,  p.  26)  :  nach 
dem  er  sick  des  vor  genchi  rertzigen  hat,  ob  er  em  das  gelangen  muge.  So 
tnndet  man :  er  enmuge.  1st  es  aber  vor  gericht  nicht  gescheen  und  versa^ht 
dir  das  dann  dein  prvdevj  so  frage  ob  er  es  icht  zurechte  sulleinbringen, 
das  im  sein  vater  gegeben  habf  Das  vindetman.  —  Idbro  giur,  per  Dist. 
[o  Specchio  sass,  ampL]  I,  20,  11.  (Ortlofp,  p.  47):  Hetten  sy  abir  er- 
beiey lunge  doran  verlobety  so  sullen  sy  des  enpern,  sy  entschuldigen  sich 
denne  res  dy  heyligen  mit  orem  eyde,  Haben  sy  abir  vor  gerichte  sich  ver- 
lobet^  so  muse  man  sy  des  baz  vorczugen  mit  gerichte,  wan  sy  des  unschuldig 
mogen  werde.  Dit  ist  alles  lantrecht  iind  wichbildrecht.  —  Dir,  di  Eise- 
nach,  1,  40   (Ortloff,  p.  463). 

1^)  Specchio  sass,y  19,  $  1:  Die  vader  mach  wol  den  sone  sunderen  row 
ime  var  gerichte  mit  jetcelken  gvde,  dat  die  sone  annamen  wel,  swo  klcine 
is  si  (il  padre  pud  sepaitire  da  s^  il  figlio  con  qualBivoglia  quantity  di 
beni,  che  questi  acconsente  di  ricevere,  sebbene  sia  piccola).  V.  Sydow, 
p.  89,  nota  290). 


QQ)   Unaoultseid  h  il    giuramento    con   cui    sonz'altro    il    coavenuto    respinge 
un'azione  e  cosi  liberasi  da  an  obbllgo.  Percid  io    ho    tradotto    giuramento    di 
liberazione,  Cfr.  Uomkykb,  Farte  prima  dello  Speoohio  sassone,  2  ed.  (Berlin  1835) 
[ted.],  BegistrOf  vooi  Eid,  Soultf  UnsouU,  UntscuU, 
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h)  Qualora  invece  la  spartizione  sia  avvenuta  senza  liniinzia 
all'ereditil  resta  in  liberty  del  figlio  separato  di  pretendere  la  saa 
quota  d'eredit^  nella  divisione  ereditaria  in  qnanto  egU  conferisee 
la  ricevuta  dotazione.  Specc.  stiss.,  I,  13,  §  1:  Sund^rt  voter  unde 
muder  eine  iren  sane  oder  ene  ire  doehter    van    im    mit    irme   gndr 
(separazione  di  un  figlio  o  di  una  figlia  dal  patrimonio    familiare) 
86  tvein  sick  mit  der  kost  oder  ne  dun,   willet  ge  na  des  vtxder  dode 
oder  na  der  muder  dode  an  ihr  erve  deil  sprecJien  (volont4  di  par- 
tecipare  alia  ereditA.  del  padre  o  della  madre  con  obbligo  di  col- 
lazione),  die  bruder  an  der  briidere,  oder  de   gemannede    toehter  an 
der  unbestaded^n  siister;  se  muten  in  ds    dele   bringen  mit  irme  edt 
al  dat  gut,  dar  se  mede  afgesundert  aren  of  il  is  varende    gut  (col- 
lazione  con  giuramento  di  riportare  alia  tnassa  tutte   le  cose  mo 
bili    avute    al   inomento  della  separazione)  sunder  rade.  Is  it  ater 
andere  gut,  dat  man  bewisen  (per  altri  beni  di  cni  si  puo  dar  la  pro  va  non 
si  giura)  maek  dar  ne  mogen  se  nicht  sveren  **).  —  a)  La  coUazione  si 
ravvisa  qui  nello  Specchio  sa^sone,  sebbene  non  si  dilnnghi  in  altre 
spfegazioni    teoretiche,    evidentemente   dall'identico   aspetto    cbe 
sopra  nel  <liritto  lubecense.  Ci5  si  ricava  dal  concetto  di  «  sepa- 
razione »  (Absonderung).  Quando   un   genitore   «  separa  »  (sundert) 
da  se  un  figlio  coi  suoi  beni,  gli  di\  qaesti  beni  sulla  propria  parte  di 
credits  (erve  deil).   Se  il  figlio  separato  vuole  dipoi  pretendere  la 
sua  quota  d'eredit^,  deve  riportare  nella  quota  {in  de  dele)  la  do- 
tazione su  di  essa  ricevuta  '^).    /3)  I  soggetti,    fra    cui    ha    luogo 
collazione,  sono  i  coeredi  discendenti  ^*);  quindi  il    frateUo    (sepa- 


ls) Cfr.  anche  gli  Statii;ti  di  Goslar  (GOsohen,  p.  12,  Hq.  31) :  Hedd^ 
ok  d£  rader  d^r  kinder  iennich  beraden  edder  afgedelet,  dat  dock  rati 
deme  erve  nicht  gelaten  en  hedde,  welde  de  delinge  nemen,  de  scholde  w- 
bringen  wat  erne  geworden  were :  ane  d^  frowe  ore  kledere  unde  smyde^Hn'l 
d^  man  ane  or 8  perde  vnd  harnasch.  Le  question]  dabbiose  da  vari  aspetti 
rigiiardo  a  questa  dottrina  son  trattate  dal  GoscHB5f  alia  p.  213,  214: 
ma  io  qui  non  debbo  impegnarmi  nella  piii  minuta  disamina  di  esse. 

^')  V.  11  di  piti  intorno  al  diritto  di  Magdebargo  e    alia   legge   di  liit 
(die  Jiitsche  Low)  in  v,  Sydow,  p.  90,  97. 

^®)  Un'altra   collazione  ricorrente  per  diritto  tedesco,  la  quale  si  deve 
fare  dalla  vedova,  pu<N  esser  qui  lasciata  da  parte. 
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rate)  conferisce  ai    fratelli    non    separati,    la   figlia   separata    alle 
sorelle    non    collocate  ^^).    y)    L'oggetto    della    coUazione    non    e 
affatto,  come  nel  piil  recente  diritto   romano,  tntto  ci6   che    vieii 
ricevuto  dalla  sostanza  paterna;  ma  sono,    come    nel    diritto    In- 
becense,  semplicemente    i   beni  coi  quali  fa  fatta  la   separazione, 
{dat  gut  dar  se   mede   afgestmdert    icaren)  **).    Conforme    al    neces- 
sario  vincolo,  in  cui  la  coUazione  ci  compare  con  la  separazione, 
cio  b  del  tutto  logico  nel    diritto    tedesco.    Mediante   la    separa- 
zione,    non    con    ogni    donazione    a'  volont^  di  una   singola  cosa, 
vien  constatato    in    senso   ginridico    che    qnesti   beni    sono    dati 
e  ricevuti  sulla  quota  di  ereditd.  '^).    Quindi   dalPaspetto  tedesco 
non  h  questione  da  farsi  se  riguardo  alia  ordinaria   donazione   di 
una    cosa   sussista   sin   da    principio  un   obbligo  di  conferimento 
ovvero   se    il    testatore   potesse   ordinare  la  coUazione  **).   Invece 
Popposta  questione  se  riguardo  alia  dotazione  fatta   al  momento 
(lella  separazioue  U  padre  potesse  liberare  11  flglio  separato  dal- 
I'obbligo    deUa   coUazione   ovvero  se  alcune  cose  siano  senz'altro 
da  eccettuare  dalla  coUazione  entra  veramente  nella   cercbia   di4 
diritto  tedesco.  Bignardo  ai  fondi  feudali  pone  lo  Hpecchio  sassoiie, 
I,  14,  §  2  espressamente  in  rilievo  cbe,  malgrado  la  precisa   vo- 
lenti del  padre  di  concedervi  al  figlio  un  diritto    di    prefereiiza, 


^^)  Intomo  alle  qnestioni  se  dei  nipoti  per  parte  di  figlL  premorti  confe- 
riscano  ai  figli,  e  cosl  dei  figli  ai  nepoti  per  parte  di  tigli  preiaorti,  dei 
nepoti  per  parte  di  figli  premorti  a  nepoti  di  altri  flgli  premorti  cfr. 
r.  Sydow,  p.  91,  92. 

")  V.  Sydow,  p.  92;  Sikgrl,  p.  197. 

*i)  Leges  Br uiisvicens,  (Leibnitz.  Scriptor.  Brunsvicensia  t7/u«.,in,p.  436) 
[cfr.  eu  cio  roBservazione  in  Kraut,  Dir,  fond.y  4  Asp.,  p.  69),  I,  26. 
Swelik  man  sin  kint  utgifft  mit  gude,  xvel  denne  dat  hint  na  siner  ol- 
deren  dode  vorderen  an  dat  andere  gut,  id  schal  pat  erste  gtid  weder  to 
dele  bringen  tinde  nemen  deane  liken  del, 

^^)  Qiiando  pertanto  il  Sachsb,  loc.  cit.,  dice  che  «  robbligo  della  col- 

lazione (sia)  state  imposto  ai  discendenti  riguardo  alle  cose  acquistate 

a  titolo  lucrativo  dal  de  cuius,  alle  quali  soprattutto  appartiene  la  dota- 
zione »,  le  cose  acquistate  a  titolo  lacrativo,  dalla  dotazione  infaori,  non 
si  possono,  in  ogni  case,  ricondiirre  all'articolo  dello  Specchio  sassone 
citato  dal  Sachsb. 
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debboDsi    portare   nella    divisione.    Alse  n^isH  oh  nioht    l^ifUrecht, 
of  de  vade^'  den  sone  mit  $ime  l&tie   van   tine  sundert    (separaxione 
del    Dglio    col    sue    feudo)    und  et  san  uplet,  dat  he  dat  to  roren 
behalde  (volontit  del  padre  di  darglielo   come  un  praecipuum)   na 
sines  voder  dode,  und  in  deni  ande^en  lene  gelike  dele  nenie    sinen 
btHderen;  al  ne  kUnnen  se^s  ime  nicht  geweigeren  fo   lenrechte,  nickt 
nHsH  dock  lantrecht;  nnd  klaget  se  over  ene  to   lantrechtej  ae    ged- 
vinget  in  dar  wol  mit  ordelen   to  rechter    dele  *').    Per    altre    cose 
immobili   h   stata   rieordata    sopra,  secondo  il   diritto   lubeeense, 
un'espressa  eseozioDe  dal  conferimento  agginnta  alia  separazione 
(«  domum  sitam  in  platlieae  anrigarum  »  n.  59  in  f.  **),  e  per  le  cose 
mobili  stabilisce    espressamente  lo  ISpecchio   sassone  che  gli   abiti, 
il  cavallo  e  le  armi  date  al  figlio  debbono  restar  faoii  della  divi- 
sione. I,  10.   Gift  de  vader  sime  sone  kledere   unde  ors  unde  perde 
unde  harnasch  to  der  tiet,    als   he  is   hedarf  (cose    ri8|M)ndenti    al 
bisogno)  unde  et  nUtten  niach,  unde  it  de  voder  geven  much;    stirft 
sint  sin  vader,  he  ne  darf  des  nicht  deler  mit  sinen  briideren    (non 
vi  h  obbligo  di  divisione  coi  fratelli)  [cfr.  aucbe  nota  16]  *^).   a)  La 
specie  ed  il  modo  della  collazione  *^)  son  caratteristici.   Eiguanlo 
alle   cose    mobili    avviene    in    base  a    giuramento  del   conferente 
senza  che  gli  autorizzati  a  pretendere  la  collazione  abbiano  in  con- 
trario  la  controprova.  Per  gli  altri  beni  [da^    andere   Gut)^  cioe    i 
fondi,  quegli  pno  prodnrre  testiraonianza  {dat  man  hewiscn  nuich); 
qui    perfcanto    non    e   dato  il  giuramento  alPobbligato  a   conferire 


«3)   SiEGFX,  $  64,  nota  825. 

«*)  Cfr.  ancbe  nota  27  ». 

*^)  Cfr.  anche  Specchio  boss.,  I,  5,  ^  2.  Per  ulterior!  questioni  singole:  per 
la  formula  relativa  a  qucsto  pun  to  nel  Richisteig^  o  liiner  del  giud, 
inoltre  per  la  collazione  rieordata  nello  Specchio  sassone  ampL  di  altro 
acqiiisto  pure  del  conferente  e  in  par  ticolare  per  il  significato  del  le  parole 
dello  Specchio  aassone  «  sunder  rade  »  nmando  a  v.  Sydow,  p.  96,  nota 
310:  p.  92,  nota  30  in  fine;  p.  93,  94;  Siegrl,  $  64,  note  820-824. 

**)  La  collazione  vien  trattata  come  presupposto  della  divisione  eredi- 
taria:  «  willet  se  an  irve  deil  spreken,  se  muter  in  de  dele  hringen  »  (vo- 
lendo  dividere  debbauo  poitare  nella  quota):  Goslar:  «  welde  de  delinge 
nemen  de  scholde  inbringen  ». 
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{dar  de  mogen  de  nicht  tore  sveren  '^).  e)  Intorno  al  motivo,  sul 
quale  riposa  la  coUazione  del  disceiideiiti  del  diritto  tedesco 
non  si  eRprime  lo  Specchio  sassone.  Gli  statnti  di  Erfurt  del  1306 
pongono  in  evidenza  la  stessa  ratio,  che  vien  pure  indicata  net 
docamenti  labecensi  ricordati  sopra.  Mediante  la  collazione  deve 
esser  raggiunta  la  egoaglianza  del  discendenti  riguardo  alle  loro 
quote  ereditarie  '"^  *).  Ma  il  motivo  soggiace  ai  limiti  dell'institato 
giuridico  quale  vige  nel  diritto  positivo,  non  domina  n^  modifica 
quel  limiti;  non  si  pub  trarre  da  quel  motivo  argomento  alcuno 
per  asserire  che  qnando  tutti  i  figli  sono  separati,  alio  scopo  di 
eliminare  un'eventuale  disuguaglianza  delle  parti,  tutti  debbonsi 
fare  scambievole  collazione ;  il  che  appunto  non  costituirebbe  una 
collazione  del  figlio  separato  al  non  separato.  Nel  diritto  di  Mag- 
deburgo,  come  il  Sydow  rileva  (p.  92),  in  questo  caso  la  collazione 
b  espressamente  esclusa. 

62.  —  b)  Anche  lo  Specchio  svevo,  sebbene  piu  brevemente, 
tratta  nello  stesso  modo  che  il  sassone  dell'instituto  della  colla- 
zione. Art.  148  [LA.SSBEBa,  p.  70] :  Unde  stirbet  ein  man  der  lat 
fnine  und  tochter  hinder  him,  nnd  eigen  da  er  niht  mite  geschaffet 
hatj  diu  Jcint  8in  tiz  gestivret  oder  nit,  si  stiln  dazeigen  samt  teilen 
und  also  swaz  den  hinden  vor  uz  gegeben  ist,  daz  suln  si  werfen  zu 
andei'm  gute  daz  da  ist,  ez  si  vaerende  gut  oder  ander  gutj  daz  suln 
si  geliche  teiln  swaz  gutes  da  zeteiln  ist.  din  Jcint  hant  da  wal  diu 
da  uz  gestivrt  stntj  ob  si  daz  tunt  oder  niht,  si  habent  in  mit  rehte 


*^)  Intorno  al  passo  del  Richtsteig  rigiiardante  qiieBto  pun  to  v.  von  Sydow, 
p.  95,  nota  307;   v.  inoltre  Siegbl,  $  64,  note  826-827. 

"  R)  Stattiti  di  Erfurt  del  1306  (Walch,  Scriiti  misti  intorno  al  dir. 
ted.,  1771  [ted.]).  Art.  34:  Konfet  ein  man  odir  ein  vrouwe,  der  hant  ges- 
iceiet  is  die  da  hint  habin  snne  oder  tochtere,  nnd  mit  irre  varenden  habe  kou/en 
gut,  Erbe  fri  odir  eigen,  nnd  lesit  daz  enpfa  ein  ffint  kint  sun  odir 
tochter,  nnd  lezit  daz  den  nntz  innehme  und  entspricht  nicht  vor  sinen 
frunden  noch  vor  anderen  guten  Inten,  dar  is  das  kint  vor  anderen  sinen 
kinden  s^ille  habe,  he  entsprichit  ouch  nicht,  das  is  in  suite  lege  noch 
sime  tode;  stirbt  der  man  also  odir  die  tcrouwe,  das  kint  is  sie  sun  odir 
toctir  daz  sal  das  gut  wider  inwerfe,  und  sal  mit  sinen  geschtcisterden 
denne  glich  teile  (deve  il  figlio  e  la  figlia  conferire  percL^  le  parti  siano 
egnali). 
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daz  in  warden  ist,  oder  H  legent  ez  an  den  teil.  Qui  h  limasto 
seuza  luenzione  il  punto  delia  rinanzia  all'eredit4;  vien  presap- 
poBta  senz'altro  una  dotazione  dei  figli  senza  rinanzia  all'eredita. 
Tutti  i  figli,  dotati  o  non  dotati,  debbono  ereditare  insieme.  Ma 
ci6  die  fu  dato  in  precedenza  ai  figli  [il  che,  evidentemente^  t* 
identico  a  dotazione  ricevata,  poich^  i  figli,  a  coi  fa  dato  in  pre- 
cedenza, son  x>oi  detti  Mnt  din  da  uz  gestivret  aint],  dev'esser  eon- 
ferito  ali'eredit^  affincb^  i  figli  ricevano  parti  egnali.  La  dotazione 
ricevuta  vale  appunto  come  data  « in  precedenza »,  cio^  datsi 
siiUa  quota  d'eredit^  [il  che  viene  aggiunto  qui  in  mode  speciale. 
uientre  lo  Specchio  sassone,  senza  essere  uondimeno  d'altro  av- 
viso '^),  non  lo  fa  espressamente  notare];  ma  il  figlio  dotato  ba. 
come  nel  diritto  lubecense,  la  scelta  di  appagarsi,  rinunziando 
alia  quota  ereditaria,  della  sua  dotazione  ovvero  di  conferire. 
Questo  portare  alia  quota  (si  legent  ez  an  den  teil)  e  la  consegna 
di  cio  cbe  fu  dato  in  precedenza:  cioe,  come  nello  Specchio  ms- 
sone,  evidentemente  nel  valore  e  nello  stato  cbe  aveva  al  momento 
della  dotazione. 

Abbiamo  qui  pertanto  plena  concordanza  sostanziale  fra  h 
Specchio  svevo  e  il  sassone;  in  generale  potremo  ormai  raggrup- 
pare  in  un  unico  concetto  nel  modo  che  segue  tutto  quanto  il 
diritto  tedesco  esposto  sino  a  qui  **). 


***)  Cfr.  anche  Legis  Brunsvic,  (nota  21 ),  II,  9  :  Stcar  sterft  rader  nud 
moder^  nnde  der  kindere  eyn  del  sin  beraden  vnd  eyn  del  vnberaden  tcelk 
ever  wel  to  dele  gan,  de  sehal  inbringen  dat  he  heft  upgheboret,  se  sclml 
rare  irilkorett  offt  de  wille  to  dele  gan  oder  nicht. 

^^)  II  diritto  tedesco  ha  pure  rna  speciale  configurazione  importante 
della  dotazione  di  un  figlio  nella  consegua  dei  beni  entro  la  claBse  dei 
contadini.  V.  su  ci6  Eundk,  Vitalizio  [ted.],  1805,  p.  289  e  seg.;  P.  Wi- 
GAUi),  Diritto  prov.  di  Paderbo^-n  [ted.],  Paderbom  1832,  p.  192  e  seg.: 
Pfkiffer,  Traf/axr.  praf.  [ted.],  IV  (1836),  p.  1!9  e  seg.;  Gerber,  Sffstew 
[ted.],  ^  253,  254.  Essa  consta  della  cessione  dei  beni  contadinescUi  ad 
iin  figlio  sotto  I'onere  che  qnesti  paghi  ai  collaterali  un  appannaggio 
inodicamente  calcolnto  e  per  lo  piii  sotto  riserva  di  un  yitalizio  per  ii 
contadino  cedente.  Questo  uegozio  ginridico  da  alcuni,  per  es.  dal  Kundk, 
derivato  dalle  antiche  donazioni  a  causa  di  morte,  vien  spiegato  dal  Wi<;ai  i 
(a  dir  vero  troppo  angustamente)  nel  suo  storico  svolgimento  appunto  ool 
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La  collazione  del  discendenti  del  diritto  tedesco  h  il  necessario 
termiue  di  relazione  del  caratteristico  instituto  giaridico  tedesco 
della  separazione  di  iin  figlio,  avvenuta  senza  rinanziare  alPere- 
dit^  (dotazione,  arredamento,  spartizione).  La  dotazione  fatta  al 
momenfo  di  questa  separazione,  non  ogni  altro  dono  patemo,  vale 
come  data  in  precedenza  suUa  futiira  quota  d'eredit^.  Essa  deve 
esser  eonferita  alia  quota  stessa  nel  valore  cbe  aveva  al  mouiento 
in  cui  la  dotazione  fu  fatta,  qualora  il  figlio  separato  voglia  par- 
teeipare  alia  successione.  II  figlio  separato  ba  la  scelta  fra  la  col- 
lazione e  il  trattenere  la  dotazione.  Antorizzati  a  pretender  la 
collazione  sono  i  figli  non  separati. 

Quest'instituto  del  diritto  tedesco  ha  decisamente  an  campo  di 
applicazione  nel  diritto  odierno  1^  dove  i  rapporti  ginridici  di 
diritto  tedesco  riguardo  ai  beni  dei  genitori  e  la  loro  posizione 
rimpetto  ai  figli  non  hanno  ceduto  alle  idee  giuridicbe  romane. 
Dove  tale  sia  il  caso  non  ^  qui  il  luogo  d'indagare.  iN'ondimeno 
si  deve  qni  far  ricbiamo  ad  un  punto  importante  cbe  h  stato 
portato  in  discussione  in  una  recente  sentenza  del  Tribunale  sup. 
di  Appello  di  Oldenburg  (del  1870.  Seupfket,  XXV,  p.  380  e  seg.) 
con  giusto  senso  del  diritto  tedesco,  sebbene  non  con  un^argo- 
mentazione  in  tutto  e  per  tutto  confacente  cosi  all'instituto 
tedesco  della  collazione,  come  al  romano. 

La  dotazione  cbe  per  diritto  tedesco  il  genitore  dh  al  figlio 
separato  o  corredato  dicesi  da  lungo  tempo  stibaidium  patemtim, 
Vi  appartiene  ancbe  la  dote  del  diritto  tedesco  cbe  al  momento 
del  matrimonio  vien  data  alia  figlia  «  bemannede  »  (die  si  accasa). 
Dal    tribunale    di    Oldenburg   fu    giustamente   deciso  cbe    questo 


mezzo  deiratto  giuridico  della  «  dotazione  »  o  dell'arredamento.  Comunqne 
f(ia  il  momento  giaridico  della  dotazione  cacciasi  pare  in  esso;  cfr.  il 
l^rivilegio  di  Delbriick  del  1415,  ^10,  citato  dal  Wigaud  :  «  Qaando  an 
capo  di  casa  o  la  madre,  cbe  si  trovano  nel  godimento  dei  beni  ereditari 
{die  auf  erhhaftujem  Gvte  sitgen)^  dotano  an  figlio  della  eredit^  (beriider- 
auf  das  Erbe)  » y  ecc.  Qai  si  puo  verificare  una  particolare  collazione  qaando 
al  figlio  dotato  coi  beni  e  ai  figli  forniti  di  appannaggio  si  trovano  di 
f rente  anche  a  ltd  figli.  Cfr.  Zimmermanx,  Arch,  per  la  prat,  civ.  [ted.],  LI, 
p.  395,  nota  18. 

GlO.ck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVni.  Parte  U  e  111.  —  76. 
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apx>orto  dotale,  in  specie  in  quelle  forme  di  regolaniento  del  ma- 
trimonio  riguardo  ai  beni,  nel  quale  la  donna  col  sue  patrimonio 
vien  dopo  tutti  i  creditori  del  marito,  non  si  conf^  all'aspetto  della 
do8  romana;  che  secondo  la  dottrina  di  diritto  tedesco  della  col 
lazione  si  deve  considerare  come  an  pagamento  in  acconto,  un 
ricevere  in  precedenza  sull'ereditA;  e  che  per  la  collazione  questo 
apporto  dotale  deve  esser  valutato  conforme  alia  dottrina  del  di- 
ritto tedesco  del  valore  al  momento  della  consegna. 

La  cerchia  di  questa  dottrina  di  diritto  tedesco  della  collazione 
abbiso(;:ner$^  ancora  di  una  propria  accurata  disamina.  Qui  non  ci 
possiaiiio  pill  a  luugo  indugiare  in  cio,  iK>ich^  il  diritto  tedesco 
doveva  essere  presentato  soltanto  in  breve  per  chiarire  comple- 
tauiente  i  concetti  da  ambedue  i  lati,  e  rimpetto  alia  es]K>8izioiie 
del  diritto  romano  e  rimpetto  alle  moderne  legislazioni.  Adesso  io 
rengo  anzitutto  a  queste  legislazioni  in  quanto  hanno  preso  il 
punto  d'appoggio  nel  campo  del  diritto  romano. 

63.  —  B.  II  diritto    territoriale    prussiano  ^®)  '**').    11    criterio 


3°)  Cfr.  in  inpecie  Witte,  Bir.  pruss.  di  success,  legittinm  [ted.]   (183S), 
p.  222  e  seg.;  Koch,  Dh\  priv.  pruss,   [ted.],  $  880,  881. 


''O  II  vigeute  Codice  civile  tedej*co  (cfr.  Hkidlkk,  Cod.  civ.  e  legge  trans, 
iusieme  ai  moHvif  etc.  (Stuttgart  1897),  IV,  p.  119  e  seg.  [ted.]  ingiiinge  nel 
$  2050  nil  obbligo  di  collazione  (Ausgleiohungspjlicht)  soltanto  ai  dinceudenti  <* 
soltanto  quando  concorrono  in  piti  qnali  eredi  legittinii  {die  als  ge^eUliehe  Erhtn 
znr  Erhfolge  gclangen)  nulla  sncceHsione  del  loro  comnne  antore.  Dai  Motiri 
vediamo  che  qui  8i  voile  deliberatameute  abbandonare  il  principio  del  Codice 
civile  francese  (art.  843):  tout  heHtiei'  venaut  d  une  succeesion,  etc.  CoQcordano 
invece  col  Codice  civile  tedesco  il  diritto  territoriale  prussiano,  il  Codice  civile 
austriaco  e  il  diritto  oomune  secondo  I'opinioue  doniinaute.  Non  ha  Inogo  la 
col  lazione  rimpetto  al  coninge. 

L'obbligo  della  collazione  h  un  onere  del  discendente  che  la  legge  impone 
avendo  riguardo  alia  presunta  volont.&  del  de  ouius^  seuza  die  questa  volonta 
abbia  bisogno  di  esser  dicliiarat>ii  nella  forma  di  una  disposizioue  di  ultima 
volont^.  Siamo  anche  qui  dunquc  col  MoUvi  nel  principio  della  presnntA  vo- 
lonti^.  Nel  $  2052  troviamo  deciso  che  qnalora  il  defunto  aVjbia  iustitnito  credi 
i  dipendenti  in  quella  misura  i  cui  avrcbbero  ereditato  per  legge  o  abbia  de- 
terminato  le  loro  quote  in  guisa  die  stiano  vicendevolmeute  nel  rapporto 
stesso  dello  quote  legittime,  nel  dubbio  si  deve  presumero  che  i  disoendeuti 
siano  tenuti  alia  collazione  necoiido  i  $i^\  2050-2051.  Anche  qui  si  ^  voluto  fare, 
come  emerge  dai  Protooolli  della  Comtn.^  iinMnterpretazione  della  preHunta  vo- 


J 
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decisivo  se    una   legislazione  parte  dall'aspetto  giaridico  tedesco, 
^  il  momento  della  fissazione  ginridica  di  cio  che  fu   dato   dall'a- 


lontJk  del  testatore.  E  cosl  il  Codice  tedesco  ha  deciso  una  questione  cbe  era 
riniastii  controversa  anche  rimpetto  al  diritto  prusH.  tt^rrit.  generale. 

Rigiiardo  ngli  oggetti  della  collazione  c'infoiiiiano  esattamente  i  Protocolli 
della  Commiss.  che  ci5  che  deve  cad  ere  in  essa  si  determina,  come  criterio 
fond  amenta]  e,  secondo  il  concetto  della  dotazione  o  del  collocamento  che  dir 
bI  voglia.  K  insomma  adoperata  nel  $  2050  la  parola  Austattung  che  si  pn5 
far  coincidere  con  la  franoese  ^tdblhsemeni  (cfr.  Barrb,  Le  Code  dv,  allemand 
et  le  code  civ,  franc,  2.»  ed.  (Berlin-Paris  1899),  $  169,  p.  251  e  con  Titaliana  coIZoca- 
menlo  (cfr.  Basevi,  Annot.  prat,  al  Cod,  cit?.  au8tr,f  7.*  ed.  (Milano  1859,  all'art.  788 
n.  3).  Yediamo  pertanto  il  §  1624  dei  Codice  civile  tedesco  per  determinare  11 
concetto.  Ci6  che  dal  padre  o  dalla  niadre  vien  dato  al  figlio  in  occaBione  del  buo 
matrimonio  o  per  consegiiire  una  posizione  indipendente,  percomlneiareo  conti- 
nuare  un'azienda  ecouomica  o  un  mezzo  di  vivere  (collocamento,  i:lfi«to((tft}^),  anche 
8e  non  ve  ne  siaobbligo,  vale  come  donazione  soltantoquandoil  collocamento  ecceda 
la  misura  conveniente  alle  circostanze,  in  pariicolare  alle  condizioni  patrimo- 
niali  del  padre  o  della  madre.  L'art.  1624  vale  quindi  come  deiinizione  legale 
^e\V  Austattung  del  $  2050.  Dai  Protoc.  della  Commisa.  sappiamo  che  riguardo 
alle  spcHe  per  la  istruzione  di  an  iiglio,  il  Codice,  senza  Yoler  decidere  se  en- 
trino  nel  «  collocamento  »  (Austattung)  nel  senso  del  $  1624,  ha  crediito  neces- 
sario,  per  Tiniportanza  pratica  della  questione,  una  dispoRizione  e  deciso  che 
tali  8X)ese  non  sono  senz'al  tro  e  di  per  b^  stesse  sottoposte  a  collazione,  poich^ 
(in  di  verso  modo  senso  troviamo  che  si  era  espresso  il  nostro  autore  a  p.  584) 
svariat'C  circostanze,  e  in  particolare  le  niigliori  qnalitA  di  nn  figlio,  possono 
g^astificare  che  si  dia  ad  esso  un'istruzione  pik  costosa  che  ai  fratelli,  sensa 
che  in  ci5  si  debba  ravvisare  sempre  una  preferenza  di  molto  significato  per  il  con- 
gnaglio  o  per  la  collazione  che  dir  si  voglia.  Kiguardo  poi  alia  pro venienza  dei 
mezzi  impiegati  in  quel  caBo  e  nell'altro  di  assegni  straordinari,  11  Codice  tedesco 
abbandona  il  criterio  della  appartenenza  loro  al  patrimonio  di  famiglia  (Stamm- 
vermogen),  per  segniro  l*altro  so  Tammontare  degli  assegni  straordinari  o,  ri- 
spettivaraente,  delle  spese  deiristrnzione  superino  la  misura  conveniente  alle 
condizioni  patrimoniali  del  de  cuius:  nel  qual  caso  entra  I'obbligo  della  col- 
lazione. Naturalmente  qui  la  considerazione  del  patrimonio  familiare  h  uno 
degli  indizi  spesso  opportnni  per  il  criterio  del  gindice. 

Dal  $  2055  apprendiamo  clie  il  valore  delle  largizioni  ad  nno  dei  coeredi  si 
stabilisce  secondo  il  momento  in  cui  fu  fatta  la  liberality.  Yediamo  dunque, 
seguendo  il  nostro  autore,  un'applicazione  del  principio  giuridico  che  egli  dice 
tedesco.  Dai  Moiivi  del  Codice  civile  tedesco  sappiamo  che  si  voile  abbando- 
uare  la  regola  del  Codice  francese  e  del  Codice  austriaoo,  di  distinguere  fra 
mobili  ed  immobili.  Si  riconosce  in  quei  Motivi  che  h  difficile  talora  stabllire 
11  valore  al  momento  in  cui  la  liberalitii  fu  fatta;  ma  che  d'altra  parte  sol- 
tanto  la  norma  del  Codice  tedesco  corrisponde  alia  veduta  che  Terede  diviene 
Immediatamente  proprietario  e  che  perci5  le  successive  diminuzioni  e  i  succes- 
sivi  aumenti  di  valore  non  possono  risguardare  che  Ini  solo.  Concludono  gll 
stessi  Motivi  che  la  discordante  veduta  del  diritto  coroune,  del  bavarese,  del 
wiirtemberghese  e  del  sassone  (che  prendono  per  momento  della  determinazione 
del  valore  quello  della  divisione  dell'eredit^),  come  Taltra  del  diritto  lubecense 
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scendente    al   discondente.    Se    come   momento   vien  preso  qnello 
della   consegna   al   discendonte    durante    la    vita  dell'ascendent^. 
abbiaino  dinanzi  il  concetto  del  diritto  tedesco;  dipoi    cid    che  fn 
dato,  se    anche    diceni    dos^  arredamento,  donazione,  figura    come 
un  ricevere    in    precedenza    sulla  quota  d'ereditA.    L'attribuire  a 
ci6  che  fu  dato  il  carattere  di  dos,  ecc.  serve  pinttosto  a  precisare 
il  significato,  che  quel  dare  lia  da  assumere  esteriorment€  rimpetto 
ai  terzi :    ed  ha   percio  soltanto  una  posixione  secondaria.   AU-oiv 
posto  fra  chi  dk  e   clii    riceve,  quindi    nella    primaria    relazione, 
quelle    diverse    sfumature  dello  scopo  del  dare  cadouo    neirunico 
aspetto  che  gi^  dal  momento    della    consegna   esso  ^   un    aceonto 
sulla  quota  ereditaria.  Gli  oggetti  patrimoniali  dati  vengono  cos) 
artificialmente  eguagliati  alle  cose  ereditarie.    Abbiamo   un'antici- 
pata   costituzione  di   cose    ereditarie ;    e    da  questa  fondamentale 
veduta    si    debbono    poi    trarre  le  ult^riori    consegnenze   per  Tin- 
tiero  instituto.    Quali  singoli  oggetti   soggia<5ciono   alia   collazione 
viene  determinato  in  ogni  caso  dall'aspetto  generale,  in  cui  coin- 
cidono  il  diritto  tedesco  e  il  moderno  diritto  romano,  che  debbono 
essere  largizioni  fatte  da   un  aseendente,  durante  la  sua  vita,  ad 
uno   dei    suoi    discendenti  il  quale  verr^  alPeredit^   di   lui  in  nn 
con  altri  discendenti.    Pel  resto,  naturalmente,  la    determinazione 
delle  singole  largizioni  come  oggetto  di  conferimento  se  esse  deb- 
bono   convenire    alle    condizioni    familiari   della  nazione,  dipende 
essenzialmente    da    quel    modi    di   ordinamento   della  vita  sociale 


e  di  certi  piit  ristretti  territori  (i  qiiali  preudouo  a  criterio  il  momento  deUa 
devoliizione)  non  possono  esser  decisive  rimpetto  al  motivo  addotto. 

Sembra  dunque  ohe  nol  far  preferire  ai  compilatori  del  Codioe  tedeeco  il 
momento  della  largizione  come  punto  per  determinare  il  valore  delle  cose  sog- 
gette  a  conft^rimento,  I'idea  deU'antici}>at>a  coBtitazione  di  cosa  ereditaria  stia 
come  neUa  penombra.  ^  vero  che  parlano  dl  «  erede  che  diviene  immediata- 
inente  proprietario  »  (intend!  al  momento  in  cui  fu  fatta  la  llberalitlk). 

Per  una  pitl  ampia  e  Incida  trattazione  cfr.  Dkrnburg,  II  dir.  civ.  delVitup. 
ied,  €  di  Priusiaj  V,  II  dir.  tedesco  di  ered.  (Halle  1905),  $  181,  p.  515  e  seg. 
La  parola  Atugleiohung  corrispoude  alio  svolgimento  della  coUazione  uel  diritto 
prussiano.  Come  dice  questo  autore,  essa  attnasl  mediante  un^addizione^  una 
divisione  e  una  sottrazione  (p.  528).  Addizione  alia  massa  di  tatte  le  largizioni 
Hoggette  a  collazione;  divisione  della  massa  in  quote  nominali  dei  disoendentl; 
defalco  per  ciascuno  di  essi  delle  largizioni  a  proprio  carioo. 
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ed   economica,  i  qaali  dominano  in  grembo  alle  famiglie.    Xel    di- 

ritto  tedesco  era  cosa  da  conferire  la  dotazione  fatta  al  momeuto 

clella  separazione  del  figlio.  L'atto  giuridico  di  questa  separazione, 

in  seguito  all'efficacia  del  diritto  romano  e  del  diritto  patrimoniale 

familiare  trasforinatisi  insieme  pel  genitori,  cadde  a  poco  a  poco  del 

tatto  dalPnso  in  molte  parti  della  Germania;  ma  Patto    giuridico 

della  dotazione  paterna  [al  quale  puo  precedere  o  seguire  la  ger- 

manizzante    costrnzioue   dello    scioglimento    dalla   patria   potest^ 

mediante  separata  oeconiomia;  con  cui  questa  pub  coincidere  e  col 

quale    essa,  come  nel  caso  della   madre   dotante,  non   ha  bisogno 

afifatto    di    aver   relazione]  ^  rimasto    sempre   immutato   come  un 

generale    instituto    di    diritto    tedesco.    Ora  il  diritto    territoriale 

prussiano,  partendo  in  modo  pronunciato  ^^)  dal  concetto  della  largi- 

zione  paterna  come  un  dare  in  precedenza  suUa  quota  ereditaria, 

accoglie   I'antico   oggetto    della   coUazione    di  diritto   tedesco :  la 

dotazione,  come    il    primo  e  principale    oggetto  di  coUazione;  ma 

ad  esso  altri  ne  aggiange   pure,  specialmente    per   efflcacia  delle 

norme  giuridiche  romane. 

1.®  Soggetti.  Ogni  discendente  h  in  sfe  autorizzato  a  preten- 
dere  e  obbligato  a  far  la  coUazione  [Dir,  terr,  gen.,  loc.  cit.,  §  303); 
ma  soltanto  nella  successione  intestata,  non  nella  testamentaria. 
Nella  successione  contro  il  testamento  la  coUazione  figura  come 
compute  nella  legittima  ^*).  !N"el  concorso  di  nepoti,  ecc,  confe- 
riscono  le  linee  in  egual  modo.  I  nepoti  debbono  conferire  cio  che 
fu  dato  ai  loro  genitori  anche  quando  non  ne  siano  diventati 
eredi.  Inoltre  i  nepoti  banno  da  conferire  ci5  cbe  fu  dato  dall'avo 
a  loro  stessi  al  memento  in  cui  gi^  furono  immediati  eredi  del 
de  cuius ;  ma  non  cio  cbe  fu  dato  ad  essi  dall'avo  gid.  durante  la 
vita  del  loro  immediate  parente  cbe  li  congiunge  col  de  cuius  [in 
qnest'ultimo  caso  abbiamo  quindi,  anche  secondo  il  diritto  prus- 
siano, il  concetto  di  una  semplice  donazione,  non  come  anticipa- 
zione  fatta  suUa  quota  futura  di  credit^;  sulla  quale  tuttavia  ha 


31)  WiTTE,  p.  228,  nottt  22:  Koch,  $  881,  nota  11.  Dh\  gen.  ted.^  II, 
2,  (  803-890. 

«)   WiTTE,   p.    282. 
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luogo  uu  certo  piCi  ristretto  computo.   Witte,  p.  231  nellanotaS 
e  9J  (Dir.  tet^r.,  loc.  cit.,  §§  348-366). 

2.^  Oggetti.  Dal    momento    che   per  legge  e    determinato  an 
oggetto  di  collazione,  non  pad  esservi  sottratto  con  la  proya  cbe 
il  de  cuius  Pabbia  dato  non  come  acconto   sulla    fdtura    quota  di 
eredit^,  ma  come  pura  liberality  (Witte,  p.  234).   Qnali  cose  sot 
toposte  all'obbligo  della  coUazione  la  legge  enamera    le  segaenti: 
a)  Anzitutto  la  dotazione  {Dir.  terr.  gen.,  §§  303-326),    cioe   « tutto 
cib    che    i    figli    hanno    ricevato    dai    genitori    al     momento  del 
matrimonio,    o    di   costituire   una   particolare  azienda    economic;) 
o  di  iniziare  una  propria  arte  o  di  assumere   un    uffizio  ».    Conie 
singole  cose  enuncia  pure    la    legge,   per   scbiarimento,  anehe  le 
segnenti:  «  la  dote  delle  figlie,    un    tesoro   ereditario    {JBrbsckat:., 
un  legato  in  caso  di  matrimonio,  un  controlegato,  iin    assegno  di 
vedovanza    costituiti    col    patrimonio   dei  genitori  per  esse  o  per 
i    figli;  le    spese    per    comprare   una   prebenda  o  altra  rendita  al 
figlio  a  sco)>o  di  collocamento  suo ;  e  in  generale  tuttoeib  che  dai 
genitori   fu  dato    per  il   fine  di  porre  un  figlio   in    condizione  <li 
contrarre  matrimonio  o  d'iniziare  la  separata  azienda  economies  o 
Parte    o    I'uftizio  »  ^^).    b)  Donazioni    di    fondi,  ragioni,  capitali  a 
credito.  Bir.  gen.  terr.,  §§  327,  328.  c)  L'appannaggio.  JMr.  gen.  terr.s 
§  368  377:  (efr.  sopra  n.  59,  nr.  2).  <?)  Tutto  cio  che  diversamente 
h  stato  ricevnto  dai  genitori  (loc.  cit.,  §  329)  soltanto  quando  siavi 
ana    speciale   disposizione   del   de  cuius.  Dir.  gen.  ten-.,  §§  385-388. 

3.°  Modo  e  forma  della  coUazione.  La  collazione  viene  in  s^ 
e  per  sh  sempre  come  calcolo  del  valore.  a)  Questa  deterrainazione 
del  valore  si  fa  sempre  considerando  il  momento  della  largizione. 
dob  senza  riguardo  a  posteriori  diminuzioni  e  perdite  come  a 
posteriori  incrementi  e  interessi.  Bir.  gen.  terr.,  §§  331-333,306,307). 
Koch,  §  881,  n.  4.  Se  questo  valore  non  si  puo  determinare  pi«» 
si  prende  a  norma  il  precedente  prezzo    d'acquisto  del  de  cai^ 


^3)  Con  forme  a  cio  non  fli  ascrivono,  secondo  il  diritto  pruBsiano, 
oggetti  di  collazione  ronorario  degl'inBegnanti  pagati  per  il  figlio,  le 
spese  per  gli  studi,  per  procurare  ferri  chirurgici  e  Btriimenti  di  altro 
genere,  per  la  leva,  lo  spusalizio,  I'educazione,  i  viaggi. 
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lyir,  gen.  ierr,^  §  334,  riservata  agli  iateressati  la  prova  di  miglio- 
ranienti  della  cosa,  rispettivamente  di  diminuzioni  6110  al  moinento 
della  largizione:  Dir.  gen.  terr.^  §  335.  Costituiscono  un'eccezione 
a  qaella  regola  del  momento  della  deterniinazione  del  valore  i 
mobili  dati  senza  stima  del  de  cuius,  i  qnali  (senza  considerazione 
di  quelli  coQSumati  con  I'uso  o  perduti  senza  lata  culpa  del  iiglio) 
debbono  essere  valutati  secondo  il  valore  al  momento  della  divi- 
sione  dell'eredit^.  Dir.  terr,  gen.,  §§  346-347. 

La  stima  del  de  cuius  e  per  i  mobili  Punico  criterio.  D.  t.  g.y 
§  345.  Per  gli  immobili  e  i  diritti  nel  caso  che  sia  troppoaltanon^ 
itnpngnabile  qaalora  il  figlio  abbia  ricevnto  la  cosa  in  conformity 
di  essa;  quando  invece  la  stima  sia  stata  fatta  unilateralmente 
dal  de  cuius  dopo  cbe  la  cosa  fu  ricevuta/  ^  concesso  al  figlio  di 
pretendere  la  determinazione  del  vero  valore  al  tempo  del  rice- 
vimento  di  essa,  e,  conforme  a  ci5,  di  scegliere  fra  il  tenersi  4a 
cosa  secondo  qnesto  valore  o  di  restitnirla  realmente  alia  massa. 
2>.  t.  </.,  §§  340  344. 

Ma  in  caso  di  troppo  bassa  valntazione,  la  stima  fatta  dal  de 
cuius  autorizza  gli  altri  figli  a  pretendere  una  determinazione  del 
vero  valore  esistente  al  momento  della  largizione ;  e,  in  confor- 
mity di  cio,  quando  questo  valore  ecceda  di  piu  della  met^  il 
valore  di  stima,  il  figlio  h  costretto  a  farsi  imputare  la  met^  del 
vero  valore  anzicbe  del  valore  di  stima.  D.  t.  g.^  §§  338,  339.  b)  II 
modo  di  calcolo  della  collazione,  la  quale  si  attua  mediante  Vactio 
familiae  erciscundae  ^*),  h  questo,  cbe  ognuno  degli  aventi  diritto 
a  collazione  prende  in  anticipazione  dalla  massa  ereditaria  quel 
tiinto  il  quale  corrisponde  alia  cosa  cbe  Tobbligato  a  collazione 
ha  da  conferire.  Quest' altimo  nou  ba  da  versare  alcunch^  alia 
massa.  II  residue  si  divide  fra  tutti  in  parti  eguali.  Ai  debit i 
dell'eredit^  ciascuno  deve  partecipare  in  proporzione  di  cio  die 
riceve  dalla  reale  massa  attiva.  B.  t  g.j  §§  309-312.  Koch,  §  881, 
nota  22. 


^*)  Koch,  ^881,  nota  30,  ritiene  inesattniDente  die  ci6  pure  abbia  un 
fondamento  nel  diritto  roniano. 
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64.  —  C)  II  Codice  austriaoo  ^*).  «  11  diritto  territoriale  prus- 
siano  [oome  lo  Ungeb,  §  45,  nota  5  dice]  ha  servito  in  questa 
materia  totalmente  di  modello  al  codice  civile  »  ^). 

1-^  Soggetti.    Ogni  discendente  il  quale  partecipa    alia    snc- 
ce&sione  ereditaria  [legittima  e,  mediante  un'espressa   ingiiinzione 
del   disponente,  anche   alia    testameutaria]  ^  in   s^   aiitorizzato    a 
pretendere  e  obbligato  a  far  la  coUazione.   I  nepoti  debbono  con 
ferire  le  cose  che  ba  ricevnte  il   loro   genitore  predefnnto,  siano 
esse  o  no  a  loro   pervenute  ^^)  {Cod.  civ.,  §  790).  Inoltre  i  nepoti 
debbono  conferire  cio  che  essi  stessi  hanuo  ricevuto  dal  de  c^tiys. 
sia  dopo  la  morte  del  loro  genitore,  sia  durante  la  sua  vita  [qae- 
st'ultimo  punto  si   deve  a  buou    diritto  intender  cosi  secondo  li» 
Unger,  §  45,  nota  9,  nel  diritto  austriaco,  in  discordanza  dal  di- 
ritto prussiano,  poich^  la  legge  non  distingue  e  «  si  accorda    }uir 
sempre  Pidea  del  dare  in  precedenza  come  un'eventuale  anticipa- 
zione  della  quota  d'eredit^  con  questo  che  il  nipote  al  tempo  cbe 
ricevette  non  era  ancora  immediato  erede  legittimo  »].    Ma  i  figli 
non  hanno  da  conferire  ci5  che  fu  largito  al  loro  figli  dall-avo. 

**'')  Unger,  Sistema  del  diritto  priv.  gen.  austr.  [ted.],  VI  (2.®  ed.  1871  ^ 
^  45-47. 

^^)  Giustamente  osserva  su  questo  punto  lo  Ungkr,  $  45,  nota  10  : 
«  Questa  decislone,  che  si  trova  espressameote  nel  Dir.  gen.  terr.  prvf- 
sianOf  ^  365,  rilevasi  conseguente  rimpetto  alia  idea  del  rieevimento  in 
precedenza  come  di  un  acconto  sulla  futnra  quota  d'eredit^  in  relazioue 
con  la  eguaglianza  delle  porzioni  ereditarie  cos)  nella  successio  in  stirjffh. 
come  nella  suecessio  in  capita:  le  porzioni  della  stirpe  debbono  esser  come 
le  porzioni  per  capi  di  eguale  misura.  Oltre  a  ci6  questo  niodo  di  tr.ntta- 
111  en  to  e  col  legato  con  la  piii  antica  separazione  del  diritto  tedesco,  i\\ 
cui  posto  e  entrata  la  cosi  detta  coUazione  della  dotazione:  anche  in 
({uel  caso  tanto  i  nepoti  come  i  figli  potevano  procurarsi  I'adito  alia  di- 
visione  deU'ereditA  soltanto  mediante  confei-imento  di  ci6  che  avessero 
ricevuto  da  questi  (loro  genitori),  presupposto  che  non  sia  stata  fatta 
dai  figli  forniti  d^appannaggio  una  rinunzia  all'ereditA  ». 


ss)  Per  questa    esposizione    del    diritto    austriaco   cfr.    oltre   lo    UN(iKR,   il 
Krainz,  Sistema  del  dir.  gen.  priv.  ausir.  edito  e  red.  dal  Pfaff,  3  A.  (Wien  1891^ 
al  §1  513  [ted.].  Anche  i   recenti    espositori    del    diritto    austriaco    parlano   di 
«  quota  antieipata  deU'ereditli  »  come   londameuto   della  coUazione.    Akders. 
JJisegno  del  dir.  ered.  austr.  (Leipz.  1899),  $  56,  p.  57  [ted.]. 
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2/  Oggetti.    Si   deve    conferire    tatto   quanto:  a)  cade  sotto 
I'aspetto   legale  di  una  dotazione  o   di    nn   collocamento   che  si 
otteane  dall'ascendente  durante  la  saa  vita  (CTngeb,  §  46;  Cod. 
civ.y  §  388;  ma  non  tutto  ci6  cbe,  faor  della  legale  deteriDinazione, 
cade  sotto  Paspetto  del  collocameato;    Unoeb,  nota  6).  a)  Dote 
della  figlia  o  nipote  (inesatta  ^  I'idea  che  si  deve  trattare  sol- 
tanto  della  dos  necessaria:  Ungcb,  nota  4).   (i)  Assegno  al  figlio 
o  nepote  nella  occasione  del  matrimonio.  /)  Gio  che  si  d^  al  figlio 
o    alia   figlia  (Ungbb,  nota  5)   per   iniziare   o  prosegaire  nn'arte 
propria  o  assumere  an  uffizio  o  an  servizio.  i)  La  somma  impie- 
gata  per  pagare  i  debiti  del  figlio  maggiorenne  (Ungeb^  nota  7: 
«  un  tale  impiego  non  serve,  a  dir  vero,  a  constituire,  ma  a  con- 
servare  la  indipendenza  del  figlio;  se  non  vi  si  racchinde  un  col- 
locamentOy  vi  e  nondimeno  una  cura  [wenn  nicht  eine  Versorgung.,. 
dock  eine  Vorsorgung]  »).  b)  Le  rimanenti  largizioni   vengono   con- 
terite    soltanto    in    base    a    speciali  ingiunzioni  del  de  euius,  vuoi 
airatto    stesso    della   liberality,  vuoi  per  atto    di  ultima  volont^. 
Cod.  civ.j  §  791.  Del  resto  tutte  le  donazioni  di  altro  genere,  anclie 
8pecialmente  simplices  donationesy  non  si  debbono  imputare,  quando 
]>are  il  figlio  cui  fu  fatta  la  donazione  concorra  coi  figli  obbligati 
alia  imx>utazione  (il  die  certamente  approda    a  un  risultato  non 
soddisfacente  in  alcun  modo:  Ungkb,  nota  9).  Inoltre,  non  cadendo 
sotto  Paspetto  di  una  dotazione  o  di  un  collocamento,  non  si  deb- 
bono   conferire  «  alimenti,  spese   di    educazione,  spese  di  studio, 
^pese  per  un  viaggio  d'istruzione,  spese  per   Pesenzione  dal   ser- 
vizio   militare,  spese  per    il   conseguimento   di   un  titolo,  di  una 
dignitdi  o  di  un  grade   accademico;   qnest'ultimo    neppnr    quando 
il  grado  dottorale  assicuri  una  posizione  o  un  nfficio  indipeudent^^ 
nella  vita  »:  Ungeb,  nota  6. 

3/  Modo  e  forma  della  collazione.  a)  II  computo  h  formolato, 
in  modo  egnale  che  nel  diritto  i)russiano,  come  un  prendere  in  pre- 
cedenza  da  parte  dei  figli  aventi  diritto  a  collazione  tanto  quanU) 
corrisponde  alle  cose  da  conferire.  Cod.  civ.y  §  793.  A  mgione  lo 
Ungeb,  poiche  ci5  conduce  proprio  a  ingiuste  conseguenze  [s|)e- 
cialmente  quando,  con  onere  di   collazione,  i   figli    sono   instituiti 

GlQck,  ComiH.  Pandette.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIIK  Parte  II  e  III.  —  77. 
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eredi    in    parti  disugiiali],  Bosfitiiisce,   come    sostanzialmente  piti 
esatta,  una  forma  di  computo  egnale  a  quella  del  cliritto  romano: 
imputazione   nel    ])atrimonio   ereditario    delle  cose    da   conferire; 
ripartizione  di  quest-a  massa  fra  aventi  diritto  alia  collazione  e 
obbligati  ad   essa;  defalco  di  ci5  c)te  deve    conferire    I'obblig&to 
dalla  quota  di  credits  die  gli  spetta  in  base  alia  verificazione  di 
quel  reparto.  Umoeb,  §  47,  nota  1,  3,  4.  b)  La  collazione  h  nel 
diritto  austriaco  come  nel  prussiano  una  4^  collazione  ideale  »  [cosi 
clie  I'obbligato  non  Iia  a£fatto  la  facolt^  di  fare  la  collazione  reale: 
Unger,  nota  2],  cio^  calcolo  del  valore  capitale  delle    eoae   riee- 
vute  in  precedenza,  come  era  al  momento  della  largizione.  Qaesta 
si    considera    come    prestazione    anticipata    snlla    futura    eredita 
(Unger,  nota  2  b),  Aumento  per  interessi   e    frutti  non    si   porta 
in  calcolo  e  d'altra  parte  I'obbligato  a  collazione  non  ^  liberato  ^ 
causa  di  perimento  o  det^riorazioni  derivanti  dal  caso  ^^).    Ma  fl 
diritto    austriaco    si    b    scosbito,  come    il    diritto    prussiano  per  i 
mobili,  da  questo  aspetto    dalla  valutazione  secondo  il    momento 
della  liberality.  «  Tale  determinazionet  dice  lo  IJngbb,  nota  7,  e 
qui,   come  ivi,  contradditoria  e  non   conveniente,  poicli^  al  luo^ 
della   collazione   ideale  pone   improvvisamente  la  collazione  reale 
(collazione    del    valore).    A    ragione  osserva  in  contrario  aoche  ii 
Witte:  «  questa  determinazione  contradice  evideutemnnte  al  prin- 
cipio  generale  della  collazione  prussiana  e  non  dovrebbe    tntto  al 
pii!k  esser  giustirtcabile  cbe  sussidiariament^,  quando  cio^  la  quantity 
e  I'originario  valore  dei  mobili  dati  non  si  pub  piti  stabilire  ».  Ma 


3'^)  IneBattaniente  dice  qni  lo  Ungbr.  $  47,  nota  6:  «  Diversnmente  ac- 

cade  in  tiitte  quest'e  relazioni aecondo  il  diritto  tedesco;  in  particolare; 

viene  anche,  secoudo  qiieato  djritt4>,  a  ceasare  pel  tiglio  separato  Pobbligo 
delPinipntazione  in  segiiito  a  caauale  perimento  della  cosa  ;  ci6  discono«<^ 
il  Witte  ».  £  stato  gia  diinoBtrato  sopra  (n.  60,  nota  11)  che  il  diritto 
tedeaco  ai  pone  del  tiitto  dal  piinto  di  vista  del  ricevere  in  antioipazioa^ 
aulla  quota  d^eredita  e  die  perci6  quella  HbeTaztonc  in  aeguito  a  casaale 
perimento  della  cosa  e  solttmto  un^eccezione  di  favore.  Rioonoace  non- 
dimeno  ivi  anclie  lo  Ungbr  una  modiftcazione  del  principio  accolto  dal 
diritto  auatriaco  quando  dice:  «  in  discordanza  dal  diritto  praasiano,  i 
titoli  piibblici  si  debbono  calcolare  secondo  il  valore  di  borsa  al  momento 
della  devoluzione  dell'ei'edit^,  non  al  tempi*  della  largizione  »• 
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viel  codice  civile  la  cosa  e  pegj^iorata  e  lo  stesso  irraxionale  prin> 
oipio  della  coUazione  reale  portatovi  in  mezzo  e  ofTeso,  iierch^  ^ 
«tato  determinato  il  iiiomeDto  della  devolozione  dell'ereditJL,  an- 
zich^  qaello  della  divisione  ereditaria,  come  panto  i>er  la  valuta- 
2ione  del  valore  da  impntare». 

c)  Qnando  rarainontare  delle  cose  ricevnte  in  precedenza 
recede  la  quantity  della  porzione  ereditaria,  non  v'^  bisoguo  che 
il  figlio  di  ciii  trattasi,  malgrado  la  sna  adizione  dell'eredit^,  verai 
I'eccedenza;  le  quote  ereditarie  degli  altri  figli  vengono  propor- 
2ionalmente  diminuite:  Cod.  cir.,  §  793.  Ungkr,  nota  5. 

65.  —  D.  n  Codice  civile  francese  ")  ")•  H  C?od«  ctri7  ha  preso 
dal  diritto  consuetudinario  la  coniigurazione  di  questa  dottrina  '*  *). 
Di  fronte  alia  particolare  natura,  cbe  la  fa  apparire  ik>co  adatta 
^  foruir  parallele  argomentazioni  per  le  nostre  diverse  condizioni 


^)   Code   eivilf  art.  843-869  {ties  Eapports)-,  Zachakia,  Man.  di  dir.  dv, 
Jranc.  [ted.]  (5.*  ediz.  curata  da  r.  AnschOtz),  IV  (1853),  $  627-684. 
38  a)  Zacharia  (AnschCtz),  $  627,  nota  1. 


<<)  Non  81  dimeDtichi  qui  pure  Fothikk,  Ti-aiU  des  nkooMnons^  ch.  IV,  art.  11. 
ixiuHte  80D0  le  osservazioni  del  nostro  autore.  Cfr.  Arntz,  Cour$  He  droit  oiv. 
Jraue.  (2.*  ediz.,  Br uxel lea-Paris  1879),  v.  II,  n.  1549  e  eeg.  E>?li  pare  si  do- 
niaiida:  «  Main  le  dmit  roniaiii  est  i)  en  cette  mati^re  la  source  dii  droit  fran- 
«aiHf ».  £  rinponde:  «  On  pent  en  dotiter;  tout  an  moins  cette  ^<»a<ton  n*  est  pas 
^tablie  ».  Crede  piuttosto  ad  un'orij^ine  dal  diritto  oonsnetndinario  frauoese, 
del  tutto  indipendente  dal  dirilto  romano.  II  Laukknt,  Principes  de  droit  civ. 
Jran^aie  (5.*  ediz.,  Brnxelles  Paris  1894),  X,  n.  546  e  seg.,  XI,  n.  1  e  seg. 
combatte  l^dea  che  la  collazione  si  basi  ruI  conoctto  deireguagliansa  di  tutti 
g\i  eredi  e  anc)ie,  sebbene  di  sfnggita,  Tidea  deiranlicipaziont'  sulIa  quota  di 
eredit4;  ma  la  sna  traitazione  non  ha  qui  per  noi  altro  pre)(io  ohe  di  porre 
bene  in  evidensa  certe  disarnionie  della  dottrina  della  collazione  nel  diritto 
francese.  In  specie  si  deve  dire  ci5  dal  punto  che  rignarda  la  collazione  dei 
legati,  salvo  espressa  dichiarazione  che  son  fatti  a  titolo  di  prelegato  ed  oltre 
la  parte  deU'erede  o  oolla  dispensa  dalla  collazione  (art.  843  Cod.  francese). 
Yarie  vie  souo  sf>ate  prese  per  giustifieare  un  qualche  vantaggio  del  legatario 
obbligato  a  conferire  (Troplonq,  Donat.,  n.  881;  Drmolombr,  n.  203).  Bene 
•osfterva  il  Laukbnt  (X,  n.  547)  che  porre  la  volontA  a  fondamento  della  col- 
lazione, qui  alnieno  ^  nn  controAen.so  perch^  la  legge,  annullando  il  legato,  va 
pretrisnmente  contro  la  volontii  del  defunto. 

61  ova  ricordare  qni  come  la  giurisprn'lenza  che  tanto  ha  lavorato  snl  Codice 
Napolrone,  sia  anche  ginnta  coi  snoi  sottili  accorgimeuti  a  far  trioufare  nel 
modo  piik  ampio  la  voloiitli  del  testatore.  Cfr.  Sauzay,  Eetai  9ur  les  procMs 
d'elaborat,  du  droit  empl,  par  la  jurispr,  franc,  (Paris   1904). 
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giuridiche  tedesche  (se  ne  togli  il  concetto  dello  Stablissement)^  doh 
86  ne  deve  trattare  qui  che  in  un  breve  prospetto. 

1.®  Soggetti.    L'erede  non    pub   ancbe  essere  contemporaneu 
Diente    (in    relazione  ai    snoi    coeredi)   donatario  o  legatario;  egli 
deve  o  rinunziare  alPeredit^  o  da  un  lato   lasciare  nelPeredit^  i 
8Uoi  legati  e  dall'altro  (riportare  o  rapport  in  senso   stretto)    riih 
nire  ali'ereditA  le  liberality   ricevute  dal  de  cuius  durante  la  sua 
vita;  art.  843,  Zachabiae,  §  628.  Ad  ogni  erede  in  stretto  sen&:» 
(quiudi    ai    legittimi  parenti :  discendenti,   ascendenti,   eollaterali* 
incouibe  I'obbiigo  del  riporto  (non  pero  al  successore    e    al    lega- 
tario) e    ogni  erede    puo    pretendere    il    riporto  dal  coerede  (Za- 
GHABIAB,  §  629,  630),  8ia  pure    cbe  il   de  miiuft  abbia  dis[>en8ato 
dalPobbligo  del  riporto  (Zachabiae,  §  633). 

2.®  Oggetto  di  riporto  (in  stretto  senso)  e  tutto  cid  che  e 
stato  ricevuto  dal  de  cuius  a  titolo  gratuito  (Zachabiae,  §  631). 
Perci5,  specialmente :  a)  la  dote  e  ci5  die  fu  dato  all'erede  i)er  11 
suo  collocamento  (etablissement)  ^^).  Yi  appartengono  le  speae  con 
le  quali  si  procura  al  figlio  uno  stato  proprio,  per  es.  un  magi- 
stero,  un  x>o8to  mediante  cauzioue  o  un  uffizio  cbe  pub  essere 
comprato  pagando  un  prezzo  d'acquisto.  Le  spese  di  promozione 
non  appartengono  in  Francia  alle  spese  di  quest'ultima  S|)eeie 
(AnschOtz).  Biguardo  a  tali  spese  si  dovr^  distinguere  in  Germania 
nei  singoli  casi  secondocb^  la  proinozione  fosse  o  no  necessaria  (?). 
Ma  non  sono  soggetti  a  riporto:  i  danari  cbe  in  Prussia  I'uditore 
riceve  dai  suoi  genitori  per  il  proprio  manteniuiento;  non  sono 
spese  per  un  collocamento.  £2  soggetto  a  riporto  il  danaro  cbe  il 
padre  spende  per  liberare  il  figlio  dal  servizio  militaref  Diregolasi 
deve  rispondere  di  si  [I],  eccettuato  cbe  il  padre  abbia  tratto  speciali 
vantaggi  pecuniari  dalla  sostituzione  di  altri  al  figlio ;  Zachabia^ 
§631,  nota  8.  h)  I  danari  spesi  dal  padre  per  pagare  i  debiti 
delPerede  (secondo  le  circostanze  anche  i  debiti  cbe  Perede  feoe 
durante  il  t^euipo  dei  suoi  studi  e  cbe  il  padre  ba  pagato  per  lui : 


'•)   Code  civil,  art.  851 :  Le  rapport  est  du  de  ce  qui  a  6i/6  emplofS  pevr 
VStahlissement  d^un  des  coheritiers,  ow  poitr  le  paiement  des  defies. 
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ZsjiCHAUiAy  nota  9).  c)  Le  donazioni  (anclie  quando  per  es.  il  padre 
si^bbia  comprato  uq  fondo  in  iiome  del  figlio);  in  particolare  anche 
quelle  con  oneri  o  le  reinuneratorie,  i  dona  mamieU  e  le  co8i  dette 
donazioni  indirette.  Zaoharia,  nota  10-17.  d)  Non  sono  invece  Bog- 
^ette  a  riporto:  le  spese  del  vitto,  di  manteniuiento,  di  edncazione 
e  dMstmzione,  le  ordinarie  spese  di  arredamento  per  il  servizio 
militare,  le  spese  in  occasione  di  raatrimonio,  i  doni  d'uso  *^)y 
qnalora  il  de  cuiuft  non  abbia  imposto  in  modo  speciale  I'obbligo 
del  conferimento;  Zaohakia,  nota  19. 

3.®  Modo  e  forma  del  riporto.  II  riporto  avviene  realmente 
{ou  en  nature),  ovvero  come  impiitazione  del  valore  (<m  en  moins 
prenant);  art.  838,  Zaghabia,  §  632  a.  Per  i  mobili  vien  preso 
a  criterio  decisivo  il  momento  (di  diritto  tedesco)  della  largizione. 
Ohi  ricevette  6  diventato  irrevocabile  proprietario  di  qneste  cose; 
qui  ba  luogo  soltanto  la  impiitazione  del  valore,  e  ancbe  quando 
le  cose  siano  perite  casu  ovvero  furono  sottratte  o  rubate  all'ob- 
bligato^M.    Invece    gPimmobili,  se  ne  togli  alcune    eccezioni    [per 


^^)  Code  civily  art.  852 :  Les  frais  de  nourHtvre,  d^entretien,  d^Mucation 
d^apprentissage,  les  frais  ordtnaires  d''eqwp€ment,  eevx  de  noces  et  prSsentf 
d"* usage  ne  doivent  pas  itre  rapporUs,  Lo  Zaoharia,  nota  18,  08<«erra 
giustamente  che  sebbene  queste  apese  ricorrano  con  la  maBsima  freqnenza 
pel  flgli,  non  ei  deve  trascnrare  che  per  diritto  francese,  come  tutti  gli  eredi 
sono  obbligati  alia  collazione,  cob)  anche  quests  eccezioni  si  verificano  per 
tutti  gli  eredi.  Ma  qnando  eg!i  aggiunge :  «  eppure  queste  eccezioni  sono 
nella  massima  parte  attinte  al  diritto  roniano  »  egli  si  trova,  fiior  di 
dubbio,  coinpletamente  in  errore.  QueBti  pnnti  sono  piuttosto  il  ro- 
vescio  del  concetto  della  dotazione  (itablissemeni) ;  e  tale  atto  della 
dotazione  del  figlio,  tanto  nel  buo  lato  poBitivo  come  nel  negative,  h  il 
prodotto  di  an  diritto  consuetudiDario  che  si  face  strada  attraverso  i 
popoli  di  stirpe  germanica.  Neppur  bI  deve,  per  essere  esatti,  dare  a 
qnesto  lato  negative  del  concetto  di  dotazione  la  qiialifica  di  «  eccezioni  »; 
c]6  che  porta  con  se  un'ineBatta  vediita  come  se  tutte  le  Bpese  fatte  dal 
padre  pel  figlio  dovessero  eBsere  soggette  a  conferimento.  II  non  calcolare 
le  spese  per  gli  studi  si  trova  gi&  in  un  documento  di  Lubecca  del  1295 
(Num.  59,  nota  5). 

*^)  Code  civil,  art.  868:  Le  rapport  du  mobilier  ne  se  fait  qu^en 
mains  prSnant,  II  se  fait  svr  le  pied  de  la  valeur  du  mobilier  lors  de  la 
donaiianj  d'^apr^  V6tat  tstinuUif  annexe  a  Va^te)  et  d  defaut  de  cet  Hat, 
d'apr^  une  extimation  par  expert,  d  juste  prix  et  sans  erue   [qnindi    una 
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es.  qiiando  I'erede  abbia  alienato  Pimmobile  prima  dell'apertara 
(lell'ereditd/,  nel  qual  caso  illogicamente  il  valore  8i  calcola  al  mo- 
inento  dell'apertura  dell'ereditd.;  art.  860]  di  regola  si  riportano  in 
natura.  Mediante  qnesto  riporto  la  propriety  del  donatario  sall'im- 
luobile  viene  riselta  ex  tunc  ed  egli  si  considera  8ino  alia  luorte  del 
de  cuius  soltanto  come  nn  usufruttiiario;  art.  859.  Zaghari A,  §  632,  h, 
nota  6  e  Reg.  In  questa  forzata  costruzione  si  trova  la  parte  pit 
visibile  del  ])riiicipio  dell'anticipazione;  col  quale  non  coneorda 
ebe,  in  caso  di  eccezionale  sostituzione  del  valore  per  il  ri|x>rto 
in  natura,  debba  venire  in  considerazione  il  momento  dell'apertara 
delPereditfi. 

Dopo  questo  ))rospetto  del  diritto  tedesco,  prussiano,  austriaco, 
e  francese  ****)  traggo  il  risultato  che  ci  verra  di  nuovo  jMirticolar- 


valatazioDe  dei  luobili  proprio  opposta  a  qaella  del  diritto  pmsaanoj. 
£  con tro verso  se  questa  dispcisizione  si  debba  applii*.are  per  i  niobili 
anclie  riguardo  a  titoli  di  credito  specialmente  a  titolo  di  Stato.  ZACHABii. 
^  632  b,  nota  2. 


^^)  '^SS^'i^^S^  V^^  qualohe  cenuo  siilla  collazione  nel  diritto  italiftno.  11  PKR- 
TILB,  Sturia  del  dir.  it.,  2.»  ediz.  (Torino  1892),  IV,  p.  130  usserva  che  la  egu3- 
^liausa  tra  i  fif<li  era  rigidamente    serbata    nel    diritro    langohardo    mediante 
iin^iiiipia  col]}izi<»De,  meiitre  inveoe  uelle  leg}(i  fianche  la  collazione  era  esclnsa 
ogni  qaal  volta  non  fosse  stata  indicata  espressamente  dnl  padre.  La  iiiaggior 
pui'te  delle  leggi  ituliaue  presi-riveva  che  i  disceiidenti  siiocedendo    ai   ^enitori 
4>  agli  avi  doves^ero  couferire  tiittocid  che  avevano  rioevnto  per  lib«'ra)itA  del 
defiinto  e  qiialchu  volta  anche  ci6  che  si  erano  acqiiistati   con  la    propria    in- 
dustria  Hn  cho  si  trovavano  sotto  la  patria    potest^;    ma  il    tentatore    potera 
dispeusarli  dal  conferire,  1^  dove  non  era  proibito  di  awantaggiare  Tuno  in  con- 
f'ronto  delTaltro.  II  Nani,  Storia  del  diritto  pHvato  it,,  piibbl.  per  cura  del  pro- 
fcRSor  F.  RuFFiNi  (Torino  1902),  p.  560  in^egna  che  dal  diritto  romHno  fn  tratto 
Tobbligo  della  collazi(»ne  per  i  disoendenti  cliiamati   all'ereditii    del    genitore: 
si  che  uelle  legislazioni  statutarie  italiane  ritistituto  «  riappare  in  qiiella  forms 
in   cni  era    stato  aminesso    dal    diritto    romano  ».    Alciini    statiiti    riconoflcono 
peroi6  anche  la  facolt^  del  testatore  di  dispensare  dalVobbligo  delta  collazione. 
Ma  vi  Bono  anche  degli  statuti  nostri  (ad  es.  le  cousnetucliiii  di  Milano  del  1216, 
corrette  nondimeno  in  questo  piinto  dagli  statiiti  di  Milano  del  1498)  che  non 
ammettono  collazione  se  non  qnundo  sia  stata  esplioitAmente  imposta    dal   te- 
Htutore.  Le  leggi  veneto  aititnettevano  la  collazione  soltantio    nelle    sucoessiooi 
legittime,  non  nelle  testainentarie.  Anche  riguardo  all'obbligo  di  couferire  tatto 
oio  che  il  figlio  avesse  acqiiiHtato  con  Tindiistria  propria  stando  sotto    la  po- 
tertt4  paterna,  saucito  dagli  statuti  bologoesi  del  1260,  troviatuo  ohe  ^    soom- 
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mente  in  considerarJone  nel  sepiito  del  trattato.    II  caratteristico 
prodotto  del  diritto  germanico  di  collazione  h^  rignardo  all'oggetto^ 


parao  oello  Bt4itato  bolognese  del  1454.  Corresioni  clej^ne  di  grande  considera- 
zioDO  perch^  rappresentavano  per  lo  piii  ud  trioufo  di  dottrine  trionfatiti  nellf^ 
sciiole  degli  inlerpreti. 

£,  per    fermarci    iin    poco    snlla    dof<trins,    aBserlFce    appiinto    il   RoasHiRT^ 
Storia  dei  dogmi  del  <fir.  otr.,  p.  341   [ted.]  che  la  storia    delU    collHsione    non 
era  abbastunzii  coiiosciuta  dai  gloHsatori  e  dai    post-glossatori,    e    che    la   mi- 
gliore  esp<»8isioiie  di  qoesta  dottrina  sia  8tar«  fatta    da    Baldo    nel  la   rubrica 
del  Codice  de  eoUalionibtis,  D'altra  paiti*  qnando  pib  sopra  (num.  58,  n.  8)    il 
nofltro  ftutore  si  iiieraviglia  obe  gi^  i  glt»>8aU>ri  parteripasHero  a  certe  vednte 
giiiridii'be  tedesrbe  ndla  dottrina  della  collaxione,  noi  mm  flapreniuio  dividers 
tal  meraviglia.  11  caso  aooade  in  non  poche  dt»ttrine :  e  cos)  duveva  CRsere  per 
il  nieacolarsi  inevitabile  col  diritto  romnno  di  nsi  e  d'ldee  imp4»rtati  d'oitr'nlpe 
fra  noi.    Ma  (ecco  il  piinto  prinoipale  cbe  ci  si    prenenta  per    il    niodo  Blesso 
della  tratta/.idne  del  nostro  aiitore)  si  diifiise  anche  in  Italia  I'idea  obe  la  libe- 
rality dclTaHcendente  foHse  un'anticipasione  Bulla  quota   d'eredii&f    Qnest'idea 
parrebbe  8pic«*are  nelle  parole  del  tiglio  h1  padre  (cfr.  sopra  ii  pHS^o  tcst^  citato) 
riferite  nelle  DitHeusiones  domittorum :  da  wihi  portianem  quae  wihi  etmtig\i\  con 
1e  quali  combinano  per fetta mente  1e  altre:    ei    ate   pater    dedit    ei    sMam,    Nella 
Summa,  ascritta  dal  Fitting  ad  Iknbrio,  VI,  7    sianio,  oonr^  nntiirale,  nella 
cercbia  ddle  idee  giiiridiche  roniane :  eoUatlo  eti  %U9  quo  res  nou  hereditaria  in 
her*tditatem  redigitur,  Forse  si    pot^eva    atteiidere    qniilche    magKiore    niiitnzione 
del  concetto  romano  nella  versiMne  InMna  della  si»mma  provensnle  del  Codice^ 
edita  teet^  dallo  stesso  Fitting  poich^  e^pone  iin  diritto  romnno,  come  si  ve- 
deva  neiroBo.  Ma  aiamo  ivi  pure  nci  ciuitini  del  diritto  romano:  Ontves  fratree 
et  omnea  aororee  de1>ent  mitlere  aimul  poat  morlem  patria  aui    otunea  illati  rea  qnaa 
kabent  de  honia  patria,.,  et  totam  hoc  dehent  dividtre  inttr  ae  pro    Utli   parte  pro 
qua  ipH  arnti  hertden  patria,  Forse  un  po'  piti  intereananti  sono  le  parole:  aiout 
filia  debet  dare  partem  frairibua  de  dote^  ita  filiua  debet  dare  partem  fratribHa    et 
aororibut  de  antefaeto,  ai  tpae  vult    auocfdere  pntri  auo.  aed  hoc  eat  vctiim,    ai  an- 
tef actum  fait  de  rebua  ipahia  hominia  de  euhia    hereditate    eat  ptacitnm    (Lo    Codi, 
una  8omma  del  codioe  in  lingua  proeenz  ,  I  (Hnlle  a   S.   1906),  p.   194-195.  E  la 
▼ersione    latina    cbe    Riocardo    Pisano   fece  di  quel  Codice.  (Cfr    la  mia    nota 
La  vera.  Intina  di  Riooardo  piaano  di  una  Somma    del  cod,  giunt,  in  lingua  p^'ov. 
in  Attie  Mem,  acead.  di  Padopa,  vol.  XXII).  Ma  qui  pare  non    si  pn5  dire  cbe 
la  controdote  o   antefactnm    si   eonsideri  come  parte  d**Ila  futura  eredltri. 

La  definizione  cbe  della  oollatio  davanu  i  nostii  anticbi  prntici  non  risponde 
al  concetto  tedcaco  «  Collatio  definiri  poteat  coRtribntio  rei  propriae  in  oommunem 
hereditatem:  ex  hao  definitione  patet,  eovferendam  eaae  rem  propriamf  8BU  cuius 

dominium  QUIB  CONSKCUTUM  est,    auo,    QUAM   8UCCKB8IONIS   JUI'K,    ab  eo,    qui 

eum  aliia  aueoedere  vult  ».  Richkri,  Uuiv.  civ,  et  crim.  iuriapr,,  IX,  $  586.  Non- 
dimeno  in  libri  molto  diffusi  anche  fra  mii  (Cfr.  Domat,  Leggi  oiv.  ntl  loro 
ord.  nat.^  lib.  II,  tit.  IV,  nez.  I,  n.  1)  truvavaMi  detto  cbe  la  collazione  si  fonda 
sairegaa^lianza  UHturale  tra  i  figli  nella  snccessione.  e  «  presnraoi  cbe  i  beni 
siano  btati  dafi  Boltanto  come  una  porzione  deU'ercdit^  futura  ».  E  dal  piin  al  meno, 
come  in  diritto  francese,  oosl  presBo  di  noi  la  collazione  vien  basata  sul  prin- 
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il  confer!  men  to  della  dotazione  ricevuta  {4tablissetnent).    Esssk    en 
secondo  il  concetto  giuridico  tedesco  anzitiitto  nna  parte    deli'i- 
stituto  giaridico  della  separazione  del  figlio  fatta  dal  geuitore.   II 
leganie  origiuariamente  necessario  della  dotazione  con  la  separa- 
zione  si  perdette  a  poco  a  i)oco;  ma  Finstituto  della  dotazioae  di 
un  figlio  con  I'obbligo  che  ne  scaturisce  di  far  la  oollazione    a^li 
altri    figli    coeredi    si    ^    manteniito    in    Grermania  a  poco   a  poco 
come  diritto  cousaetudinario.  Ha  perci5  trovato  accoglienza   nelle 
grandi    legislazioui    moderne    della    Prussia,    dell' Austria,     dell>i 
Francia    [ed    anzi    sostanzialmente   pur    mantenendo    il    principio 
tedesco  die  la  dotazione  sia  da  considerare,  secondo  il  sao  valore 
al    nioniento    della    dotazione,   come    un'anticipazione  salla  fatara 
quota  d'ereditil].  In  queste  moderne  legislazioni  la  dotazione  costi- 
tuisce  il  panto  centrale  fra  le  cose  soggette  a  collazione;  al  quale 
poi    i    leginlatori  lianno  aggiunto  altri   punti,  specialmente   pren- 
demlo  dal  diritto  romano  Pargomento  delle  donazioni. 

66.  —  II.  Susscguente  costituzione  di  cose  ereditarie.  Rim- 
petto  al  principio  dell'auticipazione  del  diritto  tedesco  trovasi  il 
diritto  romano  da  tutt'altro  aspetto.  In  sostanza  a  quest'aspetto 
son  tornati  sinclie  i  due  piil  recenti  codici:  il  sassone  come  quello 
per  la  Livonia,  Ourlandia,  Estonia.  Sar4  sommamente  opportune, 
prima  die  io  esponga,  in  modo  piil  precise,  il  principio  romano, 
di  foriiire  il  pros[>etto  delle  legislazioni  moderne  con  la  espoai- 
zione  di  queste  recentissime  opere  legislative. 


oipio  di  egiiaglianza  con  cai  giuridicamente  coUegasi  il  ooncetto  di  anbioipa- 
zione  di  eieditil.  Contro  la  commuuis  opinio  cfr.  Lubignoli,  S«l  fondam»  delU 
oollazione  {Arch,  giur.^  LI  (1893),  p.  108  e  8i*g.))  il  quale  vorrebbe  dare  invece 
alia  collazione  nel  diritt>o  modenio  il  fondameiito  di  una  €  specie  di  oompru* 
piiet^  fauiiliare  ».  St)  iioii  erro,  siamti  nella  dottrina  tedesca  della  oollazione, 
elie  M  preHeiita  all'aatiire  in  iin  aspetto  pressooh^  astratto.  N^  si  pii6  dire  ohe 
cohi  si  sia  del  tntto  fuori  di  sirada  percli^  il  Codice  noHiro  «  qiianto  alia  col- 
laziiHic^  alia  divi^ioiie  e  al  pHgaiiieiito  dei  debiti  »  uon  fece  che  riprodiirre  le  dis- 
posi/Joiii  di'i  Codici  italiant  vigeiiti  prima  di  esso,  i  qiiali  poi  tn  erano  ispi- 
rati  al  (Jndi-e  Napoleoiie  {Keltz,  I'ieanelU  8ul  l*rog.  del  3,^  libra  del  ood,  civ., 
II.  129).  Noiidliiieno  vi  ^  qiialche  differunza  notevole  tra  il  Codice  nostro  e  il 
france.se^  come  dlremo  piil  sotto. 
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A.  II  codice  civile  sassone  *^).  L'institnto  della  collazione  ^ 
conveiiientemente  rimosso  duUa  successione  testamentaria  e  con- 
tra ttaale  e  ristretto  alia  snccessione  legittiina,  §  3371. 

1.^  Soofgetti.  Dlscendentiy  i  qaali  sono  eredi  legittimi  dei 
loro  ascendentiy  hanno  obbligo  reciproco  di  collazione,  §  2354. 
DJscendeiiti  piii  remoti  banno  da  conferire  le  largizioni  ricevute, 
cosi  prima,  come  dopo  della  mancanza  del  loro  piil  prossimo  ascen- 
dente  che  precede va  ad  essi,  §  2358  [come  nel  codice  austriaco  h] ; 
essi  conferiscoiio  in  generale  ai  discendenti  cbe  saccedono  ab  in- 
tetttaio,  qiiindi  ancbe  agli  zii  e  alle  zie;  hanno  pure  da  conferire 
ci6  che  fu  largito  al  loro  genitore  predefunto,  §  2359  ^^).  II  diritto 
e  Pobbligo  della  collazione  prcsuppongono  Padizione  dell'ereditjk  e 
trasmetronsi  a  cbi  adisce  I'ereditd;  in  luogo  del  cbiamnto  (erede, 
compratore  delFereditA,  concorso),  §  2360.  Kella  suceessio  graduum 
dei  discendenti  piu  remoti,  malgrado  cbe  succedano  iure  propriOy 
ba  Inogo  I'obbligo  della  collazione  conforme  al  §  2359.  Pei  sosti- 
tnti  e  gli  eredi  in  virtti  d'accrescimento  non  vi  h  alcnn  obbligo 
di  collazione.  Siebenhaar  al  §  2360. 

2.^  Oggetti.  Si  deve  conferire:  a)  ci6  cbe  (§2354)  «i  discen- 
denti banno  ricevuto  dal  de  cuius  durante  la  sua  vita  per  dota- 
zione,  per  metter  su  o  continaare  una  propria  azienda  domestica, 
per  iniziare  o  continnare  una  propria  industria,  per  assumere  un 
uffizio,  per  acquistare  un  grado  o  un  titolo,  per  viaggi  a  scopo 
d'istruzione,  per  esenzione  dal  servizio  militare  ».  Invece  non  si 
debbono  conferire:  gli  alimenti,  le  spese  per  il  mantenimento  del 
figlio  ad  university,  accademie  ed  altri  superiori  instituti  d'istru- 
zione,  per  debiti  delPobbligato  a  collazione  pagati  dal  de  cuit^ 
[« spese   fatte    per    studiare    o    conseguire   un    grado »  erano  gi^ 


**)  Cfr.  SiBBENHAAR,  Comment,  al  Cod,  dv,  per  il  regno  di  Saesonia 
[t<d.]  (2.»  ediz.,  1869),  III,  p.  863  e  seg.  (J  2354-2371). 

*^)  Qui,  dove  non  e  stato  posto  a  base  il  principio  della  anticipazione, 
CIO  ^  una  vera  inconsegiieuza,  se  dal  $  2S64  (Becoodo  cui  totale  o  parziale 
perimento  esenta  daila  collazione),  analogatnente  al  diritto  comane,  non 
si  prende  la  limitazione,  che  i  neputi  debbano  conferire  solo  in  qr.anto 
si  Biano  anicchiti;  efr.  sotto  n.  78,  nota  100. 

GlUck,  Comm.  PandetU.  —  lib.  XXXVU-XXXVUl.  Parte  U  e  HI.  —  78 
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esenti  da  coUazione  secondo  il  Dec.  50  dell'aiino  1661].  Sie- 
BBNHAAB  al  §  2354.  b)  Donazioni  fra  vivi  son  da  conferire  quaodo 
i  discendenti  coi  vengono  fatte  si  trovano  insieme  con  altii  di- 
scendenti  i  quali  hanno  ricevuto  cose  del  §  2356  ^*).  e)  Altre  li- 
berality soggiaccioRO  a  collazione  soltanto  quando  il  de  euhu  ne 
abbia  imposto  I'onere  al  momento  in  cui  faccia  una  di  esse,  §  2357. 
AlPopposto  anche  Pobbligo  esistente  di  collazione  pu5  esser  ri- 
mosso  dal  de  cuius,  §  2369;  ma  non  ^  lecito  di  recar  danno  alia 
legittima,  n^  con  tale  remission e,  n^  inginngendo  la  collazione  di 
cose  che  in  s^  non  vi  sarebbero  sottoposte,  §  2370. 

3.^  Modo  e'  forma  della  collazione.    Le  cose  soggette  a  colla 
zione  si  conferiscono  all'eredit^  da  dividere  fra  i  discendenti  coe- 
redi;  e  si  ripartiscono  fra  loro  in  proporzione   delle    quote   eredi- 
tarie.  In  caso  di  concorso  con  non  discendenti,  le   cose    soggette 
a  collazione  vengon  divise  fra  i  discendenti  come  se  essi  soltanto 
fossero  pervenati  alPereditd,  (§§  2354,  2362).   L'obbligato   a    eoila- 
zione  ha  la  scelta  fm  la  collazione  reale  (insieme  agli  aumenti  e 
frutti  [certo    calcolabili  dal  mortis  tempus  in  poi])  e  la  collazione 
del  valore.  Quest'altima  vien  calcolata,  per  le  cose  ancora  esistenti. 
secondo   il   momento   della   divisione    dell'eredit^,  §§  2363,  2367. 
Totale  o  parziale  perimento  della  cosa  senza  colpa   libera  l'obbli- 
gato a  collazione,  il  quale   flno    all'adizione   dell'eredit4  risponde 
per   dolo;  da  allora  in  poi  per  culpa  in  conoreto,  §  2364.  In   caso 
di  alienazione  di  cose  conferibili  si  deve  far  collazione   delParrie- 
cliimento  esistente  al  momento  dell'adizione  dell'eredits^  §  2365; 
di  danaro  da  conferire  debbonsi  versare  gPinteressi  dalla  mora  id 
poi,  §  2368.  Debbonsi  compensare  le  spese    che  produssero   suUe 


*^)  Qui  ^  mantenata  la  stessa  ineleganza,  come  Delia  disposizione  del 
diritto  romano  (y.  sotto  n.  74  in  f.),  secondo  la  quale  la  collazione  delle 
donazioni  deve  aver  luogo  soltanto  di  fronte  a  coloro  che  Bono  provveduti 
di  un  « collocamento ».  II  che  non  pu6  esaere  seinplicemente  tolto  di 
mezzo  con  ToBservazione  dal  Siebrnhaar  (al  $  2356);  «  ma  ci6,  qnando 
si  BuppoBgono  da  ambedue  i  lati  piii  perBone,  condurrehbe  a  coinplieats 
calcoli,  dei  quali  non  si  potrebbe  ravvisare  un'ulteriore  utility  si  cbe 
infine  reaterebbe  una  diBuguaglianza  fra  coloro  i  quali  hanno  ricevuto 
donazioni  dal  de  cuius  e  coloro  ai  quali  non  sono  state  &tte  ». 
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cose  conforite  darevoli  miglioramenti,  §  2366.  I^on  si  deve  con- 
ferire  mai  di  piCi  di  qnanto  ammontA  la  quota  ereditaria  spettante 
all'obbligato  a  collazione,  §  2361. 

B.  Diritto  private  della  Livonia,  Estonia  e  Onrlandia  ^^). 

1.^  Soggetti.  Tutti  i  discendenti  die  vogliono  essere  eredi  di 
an  ascendente  (sia  qaalnnqne  il  fondamento  e  anche  se  legati  da 
parentela  di  grado  di  verso  col  de  cuius)  sono  obbligati  alia  coUa- 
zione  di  certe  largizioni  ricevute  dal  de  cuius  durante  la  saa  vita. 
Oi5  che  fa  dato  ad  an  discendente  devesi  conferire  anche  da 
eolai,  il  quale  subentra  nei  diritti  patrimoniali  dell'obbligato  a 
oollazione;  ma  non  da  colai  il  quale,  median te  un  diritto  proprio 
e  senza  esser  stato  erede  di  queirobbligato  che  egli  rappresenta, 
adisce  l'eredit4,  art.  2747.  La  collazione  dei  discendenti  non  ha 
luogo  soltanto  a  favore  dei  loro  collaterali;  ma  anche  a  favore 
del  genitore  superstite,  concorrente  con  loro,  quando  spetti  a  lui 
per  legge  la  parte  di  un  figlio,  art.  2750.  Nelle  citt^  della  Livonia 
e  delPEstonia  i  figli  non  separati  ereditano  Pintero  patrimonio  dei 
genitori  senza  imputazione  di  ci5  che  ricevettero  da  essi  in  vita, 
salvo  il  caso  di  espressa  ingiunzione  di  collazione  o  di  espressa 
qualifica  della  liberality,  come  di  un  dare  sulla  futura  quota  di 
credits,  art.  2751,  cfr.  art.  1947.  Invece  qui  la  parte  di  patri- 
monio data  ad  un  flglio  da  un  coniuge  sopravvivente,  il  quale 
vive  coi  figli  in  possesso  indiviso  (ma  non  vi  si  comprendono  la 
dotazione  della  figlia  e  le  spese  di  educazione  convenienti  al  grado 
sociale)  vien  caicolata  nella  futura  divisione  dell'ereditd*  [special- 
mente  in  Bevel  prelevano  le  figlie  rimaste  zitelle  concorrendo 
con  figlie  dotate,  Pammontare  della  dote],  art.  2752. 

2.^  Oggetti.  a)  Dalla  figlia,  niiH>te,  ecc.  si  deve  conferire  la 
dote,  in  quanto  Pobbligata  sia  luttora  in  condizione  di  arricchi- 
mento  a  causa  di  ci5  che  ricevette  in  precedenza  (ovvero  in  caso 
di  perdita  per  sua  colpa).  Secondo  il  diritto  territoriale  della 
Livonia  ed  Estonia  le  figlie  maritate,  soltanto  quando  concorrano 
con  figlie  non  maritate,  conferiscono  oltre  la  dote  anche  il  corredo; 


*^)  Cfr.  vol.  II  di  questa  eerie  p.  345. 
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in  Garlandia  la  figlia  maritata  conferisce  sempre  anclie  il  corredo, 
art.  2753  2755.  b)  I  figli,  i  nei>oti,  ecc,  le  figlie,  i  figli  clelle  figlie,  ece, 
debboDo   conferire    « tntto   quanto   abbiano   ricf viito  dal  de  cviut 
per  metter  su  casa  o  conseguire  nna  stabile  posizione  »,  art.  2756. 
e)  Le  ordinarie  donazioni  si  debboiio  conferire:  a)  qnando  la  eol- 
lazione    sia    stata   ingiimta  al  inomento  della  donazione,  piima  o 
dopo;    jS)  quando  coliii  cui  ^  fatta  la  donazione   abbia   ooeredi  a 
cai  ^  stato  ingiunto  di  conferire  la  donazione  o  clie  hanno  da  far 
coUazione  di  nna  dote  secondo  Part.  2753  o  di  nna  dotazione  secondo 
Part.  2756;  y)  in  Gurlandia,  qnando  mediante  la  donazione  siano 
state  diminuite  le  legittime  dei  coeredi.  d)  Altre   liberalita    come 
spese  per  entrare  nel  servizio  militare  o  civile,  alinienti,   Bpese  di 
edncazione  e  istrazione  scientifica,  sono  da  conferire  soltanto  qnanda 
il  de  cuius  Pabbia  espressamente  ordinate,  art.  2758.  Debit!  pagfiti 
per  il  figlio  valgono  nel  dubbio  come  mutao,  ciofe  non  si   debbono 
considerare   come   cosa   conferibile,  ma  come   debito  dell'erediti^^ 
art.  2759.    e)  L'obbligo    della  collazione  vien  meno:  per  rinnnzia 
alPeredit^  durante  la  vita  del  de  cuius  o  per  ripudio  di  essa  do|x> 
la  morte  di  lai  e  per  divieto  del  de  cuius;  nel  qual  case    per5  f 
diritti    dei    coeredi  al  patrimonio   ereditario  o  a  qnello   ereditato. 
in  Ourlandia  alia  legittima,  non  possono  esserelesi,  art.  2748,  2749. 

3.^  Modo  e  forma  della  collazione.  Spetta  all'obbligato  a  col- 
lazione  la»  scelta  o  di  versare  le  cose  soggette  ad  essa  alia  massa 
ereditaria  prima  della  divisione  o  di  farsele  iinpntare  sqUsl 
quota  d' credits,  art.  2745.  Nel  primo  case  si  forniscono  in 
natnra  le  cose  ricevute  precedentemente  in  quanto  tnttora  sussi- 
stano;  nell'ultimo  si  calcola  il  valore  degli  oggetti  da  conferire 
secondo  il  loro  stato  al  memento  della  morte  del  de  cuius,  arti- 
coli  276(),  2761.  Interessi  e  frutti  possono  esser  pi-etesi  a  causa 
di  mora  verificata  dopo  cbe  fu  fatta  la  domanda,  art.  2762.  Spese 
necessarie  ed  ntili  si  debbono  defaleare  in  quanto  I'effetto  ne  sns- 
siste  tnttora  al  memento  della  collazione,  art.  27i»l.  L'obbligato  a 
collazione  ^  liberate  in  case  di  perimento  senza  sua  colpa,  delle 
cx>8e  soggette  a  collazione,  art.  2748. 

67.  —  C.  II  principio  del  diritto  romano.    Dopo  questo  rag 
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^rnppamento  delle  legislazioni  modcrne  torno  al  diritto  romano. 
C/4>iitrap|>oniaino  anzitntto  in  brevi  tratti  Puno  all'altro  il  fattore 
giaridico  romano  e  11  germ<anico  clie  ci  si  ofifrirono  nello  svolgi- 
uiento  sino  a  qui  fatto.  La  pii!k  recente  collazione  romana  si  ^ 
SYolta  per  inodo  die  in  continuity  storica  la  «  collazione  per  col- 
locanieiito »  ^  cresciiita  su  dalla  dotin  coUatio  e  la  collazione 
delle  donazioni  dalla  collatio  einandpati.  Collazione  per  coUo- 
camento  e  collazione  delle  donazioni  stanno  sotto  il  comane  aspetto 
che  si  tratta  di  ci5  clie  fd  ricevuto  dall'ascendente  durante 
la  sua  vita;  e  che,  median te  questa  collazione,  dev'essere  rico- 
stituita  la  egnaglianza  fra  i  discendenti  coeredi.  La  collazione 
per  collocamento  contiene  i  tre  punri  positivi  della  do9,  propter 
nuptial  donatio,  militia.  La  collazione  delle  donazioni  ha  per  ne- 
cessario  correlativo  il  punto  giuridico,  il  quale  trovasi  fuori  della 
dottrina  della  collazione,  che  il  figlio  di  famiglia,  il  cui  ordinario 
pecnlio  profettizio  soggiace  alia  revoea  ad  communionem,  ha  sulle 
donazioni  fattegli  dal  padre  un  diritto  di  praecipuum.  La  colla- 
zione delle  donazioni  si  scompone  del  resto  in  due  massime: 
che  il  figlio  di  famiglia  pretende  dall'emancipato,  come  un  ulteriore 
diritto  di  preferenza,  la  collazione  del  doni  a  lui  fatti;  e  che  sono 
da  conferire  tutte  le  altre  donazioni  fatte  ai  discendenti,  in  qnanto 
altri  abbia  da  soggiacere  ad  una  collazione  per  collocamento  o  in 
qnanto  Pascendente  abbia  imposto  come  lex  la  collazione  della 
donazione.  Bim petto  a  tuttocib  la  collazione  del  diritto  tedesco  ^ 
il  conferimento  ai  figli  non  separati  da  parte  del  figlio  separato 
(non  rinunciante  all'ereditd)  della  dotazione  che  ricevette  dall'a- 
scendente. Questa  collazione  del  diritto  tedesco  ha  la  piil  stretta 
afflnitd.  col  punto  romano  che  gli  emancipati  debbono  conferire  ai 
9ui  (n.  53)  quae  in  ipsa  emancipatione  a  parentihus,  ut  adaolet  fieri, 
ooneequuntur.  La  collazione  del  diritto  tedesco  (sotto  cui  cade  la 
dote  data  alia  figlia  come  una  caratteristica  configurazione,  sem- 
plieemente  di  fatto,  dell'unico  concetto  della  dotazione)  non  ab- 
braccia  in  alcuna  guisa  anche  le  rimanenti  donazioni  dei  genitori. 
La  collazione  della  dotazione,  sciogliendosi  dallo  speciale  atto  giuri- 
dico  della  separazione  del  figlio,  h  passata  egualmente,  in  Inogo  della 
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collazione  rom»na  per  oollocamento,  nelle  legislazioni  moderne,  le 
qnali  nondimeno  hanno  ricevuto  anche  la  collazione  romana  delk 
GoUazioni  con  queste  e  quelle  modificazioui.  Pel  resto  si  dindcHio 
anche  le  moderne  legiBlazioni.  Le  one  hanno  in  on  oolla  dotazione  dd 
diritto  tedesco  (in  piti  o  meno  svolta  consegaenza)  aceolto  anefae  il 
principio  giuridico  tedesco  che  le  cose  da  conferire  siano  ooee  rieevate 
in  precedenza  suUa  quota  di  credit^  stimabile  secondo  il  momento 
della  largizione.  Le  altre  aderiscono  per  gli  oggetti  conferibili 
(raggruppati  dalla  dotazione  tedesca  e  dalla  donazione  romana.< 
alia  veduta  giuridica  romana,  che  la  largizione  fatta  dall'ascen 
dente  sia  in  diritto  puramente  e  completamente  una  liberality  tn 
vivi  e  che  la  equity  avente  lo  scopo  di  conseguire  nn'egnaglianfli 
possa  far  ravvisare  le  cose  oonferibili  soltanto  come  un  valore  patri- 
moniale,  in  quel  modo  che  si  presenta  per  la  stima  dopo  la  mort^ 
del  de  cuius. 

Ma  ora,  per  Podierno  stato  della  nostra  letteratura^  ambedae  i 
concetti  (da  nn  lato:  dell'anticipazione  sulla  quota  ereditaria  de/ 
diritto  tedesco ;  e  dall'altro :  della  susseguente  confnsione  dl  diritto 
romano  nella  quota  di  ereditjl  di  ci5  che  giuridicamente  fa  del 
tutto  ricevuto  inter  vivos)  hanno  ancora  assai  bisogno  di  una  dila- 
cidazione  dogmatica.  Passo  ora  alia  piti  precisa  contra pposizione 
dei  due  punti  che  ivi  principalmente  vengono  in  considerazione. 
Gib  ^  necessario  per  giungere  in  generale  ad  un  piti  acato  gob- 
cetto  del  principio  romano. 

1.^  Quando,  secondo  le  vedute  giuridiche  tedesche,  vengon 
dati  oggetti  patrimoniaU  « in  sortem  hereditatis »  o  « pro  heri- 
seindio  »  o  «  in  sortem  divisionisi>  (cfr.  n.  60,  nr.  h\  cib  (sotto 
la  tacita  supposlzione  che  conforme  al  naturale  andamento  deLle 
cose  11  figlio  sopravviva  al  padre  e  ne  sia  erode)  costituisce  nna 
largizione,  che,  per  il  suo  principale  momento,  avviene  mortii 
causa,  L'ascendente,  poioh^  assegna  sulla  quota  ereditaria  qnello 
che  d^  al  figlio,  considera  cib  giuridicamente  come  parte  del 
proprio  patrimouio  raffligurato  quale  credit^  e  da  questo  lo  di- 
stingue in  certo  qual  modo  soltanto  di  &tto.  Questa  veduta  fa& 
raggiunto  il  suo  apice   in    diritto  francese   nel    ricadere    ex   t%/M 
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<legli  immobili  soggetti  a  riporto;  ma  la  stessa  idea,  sebbene  non 

eo&d   rigidamente,  trovasi  aache  nella  geuerale   vedata  di  diritto 

tedesco  ohe  in  oaso  di  imputazioae  del  valore  delle  cose  da  con- 

ferire,  qaeste    si    conslderano  dal  moinento  della  consegna    come 

parte  perpetaata  del  patrimonio  del  de  ouiiu :    qaindi    iu    questo 

valore  debbono  essere  poi  riportate  nel  patrimonio,  da   cui,  qual 

parte   di   credit^   giuridieamente  flgarano  come  non  separate  *% 

Proprio  agli  antipodi  il  diritto  romano.  II  dare  la  dos,  la  donatio 

propter   nuptias,  la  simplex  donatio  son  negozii   ginridici    conclusi 

semplicemente  inter  vivos.  Le  cose  patrimoniali  vengouo  del  tutto 

acqnistate  e  Incrate  ex  stcbstantia  del  genitore  ^^).  E  si  coDsiderano 

come  oompletament>e   separate    dal    patrimooio  di  lui    durante  la 

sna  vita  **). 

2.^  Per  le  vedate  ginridicbe  tedesche,  come  appnnto  osservai, 
ei6  die  vien  dato  snlla  qnota  di  eredit4  «i  considera  secoudo  il 
suo  valore  in  qnesto  momento  come  perpetaato  per  la  posteriore 
divisione  ereditaria.  Qaando  ci5  cbe  fa  dato  consistesse  in  danaro, 
come  nella  maggior  parte  dei  documenti  di  Labecca,  h  cosl  sen* 
z'altro  gi4  fatta  ana  determinazione  del  valore.  Per  i  fondi  trovasi 
in  qnei  docnmenti  che  il  loro  valore  sin  da  priacipio  ^  flssato ; 
ma  resta  al  figlio  provvedato  di  dotazione  di  impatare  poi  il  fondo 


^')  Nam.  60,  nota  11  :  <  sodann  gud,  also  se  erne  voreghegetien  hedden^ 
seholde  weder  treden  an  sin  deel  »  (taati  beni  quanti  in  precedenza  rice- 
Tettero  debbono  riportare  alia  loro  quota). 

*'')  L.  17  C.  h.  t.:  eadem  das  vel  ante  nuptias  donatio  ex  substantia 
eius  profeeia.  L.  20  pr.  C.  eod, :  quae  oeeasione  militi^u  uni  heredum  ex 
defuncti  peeuniis  acquisit<ie,  L.  12  C.  eomm.  utr,  iud.j  S,  38 :  res  a  pa- 
tema  substantia  lucrati  vel  per  ante  nvpti^is  donationem  vel  dotes  vel  mi- 
litiae  causa.    L.  29  C.  de  inoff.,  3,  28:    eande^n    dotetn    vel   donationem 

eonferre si  ex  substantia  eius  profecta  sit,  de  cuius   hereditcUe  etgitur. 

L.  30  i  2  C.  eod:  quae  occeuione  militiae  ex  peeuniis  mortui  eisdem  per- 
sonis  adqnisitae  posse  luerari  eas, 

**)  L.  2  Cod.  Greg,  de  inoff.  test.,  2,  6  (Alex.  223):  ...  In  qua  tamen 
parte  ea,  qu€ie  ante  a  poire  fiUae  in  dotem  data  sunt,  non  placet  com- 
putarij  quia  etiam  in  bonis  mariti  sunt  et  a  partimonio  patris  vivente  eo 
separata  fuerunt;  cfr.  fr.  14  pr.  ad  Leg.  Fale.j  35,  2:  dotem  auten^  iure 
proprio  filiam  habituram  respondi,  quia  dos  in  hereditate  patris  non  in- 
veniretur. 
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(che  allora  evidentemente  si  [>re8uppoiie  inalt-erato  nelln  sua  aostansi) 
o  il  prezzo  fissato  (n.  59,  nr.  2  in  f.:  ad  diviHonem  predictaboM 
Hbi  assignata  in  Florekendorpe  reimportabit  aut  L  mareas  par4Uar%m 
argent,  den.  Lub.).  fticorre  aiiclie  nel  diritto  tedesco  uua  coUazione 
reale;  ma    vi    resta    pnr    sempre  il  ponto  di  vista    cite   il  valore 
viene  stimato  secondo  il  moinento  della  consegna  della  cosa  e  cbe 
gnadagno  e  perdite  colpiscoiio  chi  la  ricevette.    Queeto  principio 
non  viene  abolito,  ma  appanto  confermato  coiiie   regrola    delta  ec- 
cezione  che  lo  mitiga  (n.  60,  nota  11):  lasciarsi  al  cx>nrerente,  se- 
condo lo  statato  di  Lnnebarg,  la  facoltA  di  provare  avveniita  nna  per 
dita  senza  propria  colpa.  Invece  nel  diritto  romano  si  parte  da  qnesto 
che  la  liberality  e  nscita  del  tatto  inter  vicos  dal  patriiiionio  del 
I'ascondente ;    per    una   stima  al  momento  della  consegTia    maiica 
qui    ogni    punto    d'appiglio.    Soltanto  con  la   morte  del  de   atiuf 
sorge   la    questione    che    quanto   pervenne  dal  patrimoiiio  delFa- 
scendente  in  vita  {ex  substantia)  ed   arricchisce  il  discendent^  ^')* 
debba    essere    eonfnso    con   I'ereditd.   a    8co]K)  di  eqiiitativo  con- 
gaaglio.  Percib  non  ^  gi^  che  qnanto  venne  dato    in    preoedenza 
snlla  quota  ereditaria  sia  di  nnovo  incorporato  in  questa  nel  sno 
valore  d'allora  («entra  nella  quotas);  ma  cio  che  fu  lasciato  dal 
patrimonio  dell'ascendente  in  vita,  viene  alia  morte  del  de  euiut. 
e  nel  valore  che  adesso  arricchisce  il  discendente,  mesculato  cod 
I'eredit^:  non  come  sostanzialmente  spettante  ad  essa,  ma    come 
portatovi  dal  di  fuori  (accedendovi,  n.  41,  nota  98).   Le  decisioni 
che  cio  che  e  perito  non  si  deve  conferire  e  che  soltanto  per  cir* 
costanze  del  tutto  si>eciali  sia  lecito  trarre  in  considerazione  nna 
colpa  del  conferente  in  un  tempo  anteriore  alia  morte  del  de  euiu$ 
poggiano    quindi    in    diritto    romano    sopra  un   terreno  del  tatto 
diverso  da  quello  dell'argomentazione  del  diritto  tedesco. 

68.  —  3.®  Si  pno  anche  formolare   I'antitesi   dei  due  diritti 
nel  seguente  modo.  La  largizione  al  discendente,  secondo  il  diritto 


*^)  Cfr.  n.  43,  nota  10.  L.  20  pr.  C.  h.  t.:  Quod  tarn  in  alih,  qiian 
in  his  quae  oceasione  militiae  uni  heredum  ex  defuiwti  pecuniis  acqMisit*u 
lucratur  is  qui  militiam  meruit,  locum  habebii  ut  lucrum,  quad  temport 
mortis  defuncti  ad  eum  pervenire  poterat,,.  couferatur. 
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teilesco  e  in  senso  ftiiiridico  un  idem  con  la  posteriore  quota  di 
erediUY;  6  quota  di  eredit^  gii\  data  di  guisa  die  soltanto  quando 
quella  poi  sale  ad  una  maggior  quantity,  puo  il  gi^  provvisto  di 
dotazione  pretendere  il  di  piti  aecauto  a  cio  che  ba  gii\  ricevuto 
ill  precedeuza.  Xel  diritto  romauo  cio  che  venue  ricevuto  dal  de 
cnkis  quando  era  in  vita  e  completamente  un  aliud  rimpetto  alia 
posteriore  quota  d'ereditA,.  Da  ci5  deriva  un  rlsaltato  del  tutto 
di  verso  riguardo  alia  questione  della  rinunzia  alPeredita.  Seeondo 
il  diritto  tedesco  ^  appunto  una  cosa  permessa  e  ginridicamente 
riconosciuta  di  farsi  sborsare  la  quota  d'ereditA.  gia  durante  la 
vita  del  de  cuius.  Dopo  ci5  die  si  e  ricevuto  si  puo  successiva- 
niente  pretendere  ancora  soltanto  il  residuo  della  quota  d'ereditfi. 
Ma,  naturalmente,  cio  cbe  si  puo  ricevere  con  diritto  e  conve- 
uienza  dal  proprio  an  tore  in  vita,  e  anclie  un  oggetto  al  quale 
con  diritto  e  convenienza  si  puo  rinunziare.  Pertaiito  quando  il 
figlio  ricevendo  la  dotazione  rinunzia  al  resto  e  dicLiara  cos\  di 
non  voler  i)iti  successivamente  reclamare  la  quota  di  erediti^,  cio 
dev'essere  qualcbe  cosa  di  giuridicamente  valido.  Kella  massima 
die  si  d^nno  anticipazioni  sulla  quota  d'eredit^  si  racchiude  ancbe 
la  giustificazione  cbe  si  debbano  poter  ammettere  ancbe  delle 
rinunzie  in  precedeuza  alia  quota  di  credit^.  Le  rinunzie  nlFere- 
dit{\  del  diritto  tedesco  vedute  sopra  sono  cosi  qualcbe  cosa 
di  civilisticamente  corretto.  Nelle  vedute  giuridicbe  romnne  invece 
cie  cbe  fu  ricevuto  dal  de  cuius  quando  era  in  vita  ^  completa- 
mente un  aliud  rimpetto  alia  quota  deferita  d'eredittk.  La  quota 
d'ereditiV,  come  un  subejitrare  nella  ]>er8onalit^,  non  h  couceiubile 
durante  la  vita  del  de  cuitis:  vivi  hereditas  non  datur ;  farsi  sbor- 
sare in  precedeuza  questa  quota  d'ereditA.  sarebbe  un' immorality 
percb^  vi  si  troverebbe  una  negazione  di  quella  personality.  Ma 
a  cio  die  non  si  puo  ricevere  con  convenienza  non  si  pu6  nei>pur 
rinunziare  con  convenienza;  specialmcnte  quando  si  volesse  qui 
ricevere  uii  aliud  da  una  liberality.  Pertauto  h  del  pari  civilistica- 
mente corretto  cbe  il  diritto  romano  approdi  alia  inammissibiliti\ 
di  una  rinunzia  all'ereditA,  espressa  al  momento  di  ricevere  un  og- 
getto sottoposto  a  collaziono. 

GLlicK,  Comnx.  Pandette.  —  I/ib.  XXXVII-XXXVIU.  Parte  U  e  III.  -  79. 
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L.  3  C.  /i.  t.  (Alexander,  230):  Pactum  dotali  instmmeuto 
comprehenstim  nt  contenta  dote,  quae  in  matrimonio  eoUocahaiwr, 
nullum  ad  bona  paterna  regresHum  haberety  iuris  auetoritate  impro- 
batnry  nee  intestato  patri  guccedere  filia  ex  ratione  prohibetnr.  Botem 
sane,  quam  accepitj  fratribus,  qui  in  poiestate  mangerunt,  eonftnt 
debet, 

Noil  e  iletto  qui  die  In  figlia  abbia  ricevato  iiella  das  una  i>:irte 
delta  sua  quota  d'ereilitsl  e  vogb'a  qnindi   rinunziare    nl    resto  <li 
qnesta;  ma  die  la  figlia,  soddisfatta  della  do«  (ossia  qiialclie  co&i 
die  si  riceve  dalla  sostanza  paterna,  ma  non  siiUa    quota    ere<Ii* 
taria)    debba    rinunziare  al  regresso  snl  bona  paterna,  cioe  a  ogiii 
siio    diritto    snlla    paterna  eredit^  (formante   on   totto).   Appiiuto 
qui  sta  die  si  dovrebbe  trattare  di  aggiustarsi  ricevendo    un  o;r- 
getto   invece  di  iin  altro  totalmente    diverso,  e  i>oicli^  di   qne^to 
ultimo  (il  snccedere  al  padre)  non  si  poteva   parlai*e,  secondo  ie 
idee  roiuaue,  al  tempo  della  vita  di  lui,  ne  veniva  spontanea  la  deei 
sione  ebe  la  iuris  auctoritas  non  potesse  nppmvare  iin  tsile  pactum  ^M. 
II  passo  non  si  deve  intendere  in  guisa  die  iiel  pactum  sia  stato 
fatto  11  tentativo  di  trattare  la  dos  data  come    uii'anticipnta    ]ar- 
gizione  sulla  quota  d'eredita  e  cbe  soltanto  qnesto  tentativo  ven^ 
respinto  dall'impenitore  **);    ma  vuoi  il  pactum^  vuoi  Pimperatore 
die    lo    disapprova    sono   egnalinente   lontani  dal  concetto  di  nii 
anticipnto  versamento  suUa  quota  d'erediUY. 


'*^)  Invece  col  mezzo  della  diseredazione  (die  secondo  il  diritto  furmale 
di  orede  necessario  si  poteva  del  tntto  libemiiiente  adoperare  dal  padrej 
era  possibile  di  far  si  die  il  tiglio  cjilcolasse  come  quota  ereditaria  cio 
die  aveva  ricevuto  durante  la  vita  di  lui;  fr.  62  (61)  de  her,  inst,,  28,  5 
(MoDKSTiN.) :  Qiti  rolebat  filiam  cxheredare^  in  testamento  compreheudit: 
«  (e  antem,  fiiia  idea  exheredavi^  qnoniam  contentam  te  esse  dote  [secondo 
la  congettura  dello  Schmidt,  D/r.  form,  degli  er,  neeess,,  p.  19,  nota  48: 
«  dote  TK  »  si  deve  trascurarc  poiclie  il  te  precede]  volni ;  quaere  en 
efficaciter  exheredata  sitf  iloDESTiNUS  respondit,  nihil  proponi,  eur  ho* 
essel  voluntate  testationis  exheredata, 

^*)  Cosi  il  Brinz,  Fund.,  II,  p.  727:  «  Nella  L.  3  C.  spunta  il  pen- 
siero  di  nn^anticipata  successione  ereditai*ia :  nondimeno  soltanto  per 
esse  re  sofTocato  ». 
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4.^  II  inotivo  di  clii  da  nel  diritto  tedesco  c  il  soddisfacimento 
ilell'erede   rignardo   al    sno    diritto   creditario  gi^  giuridieamente 
reclamabile    durante    la    vita  del  de  ciUtts.    Tale    soddisfacimento 
dipende  dalla  libera  voloiit^  del  genitore,  e  d'altro  canto  il  figlio 
uon    abbisogna   x)ercio  di  fare  alcana  rinunzia  airerediti^;   ma    in 
ogiii    caso  h  soddisfatto  8ino  all'amniontare  della  dotazione,  suUa 
quota  di  eredit^  saccessivamente  reclainata.  Si  pu6  quiudi  da  questo 
aspetto  giaridico  tedesco  giimger  faciloiente  alia  conseguenza  clie 
un  tale  soddisfacimento  siilia  quota  di  eredit^  (e  cosl  Ponere  della 
coUazione    die  ne  scatnrisce)  possa  essere   ammesso   soltanto  per 
quel    discendente,  il  quale   sta  di    froute  per  parentela  all'ascen- 
dente  senza  persona  intermedia;  e,  percio,  cbe  la  liberality  di  un 
avo  al   nipote,  durante    la    vita  della   madre  cbe  sta  in  mezzo  a 
loro^  non    si   debba   considerare    come    un    soddisfacimento   sulla 
quota    d' credits    e    cbe   non  si  debba   jH)i    neppur   conferire   dal 
nipote.    Infatti,   come    sopra   ^  stato  detto,  il  diritto  territoriale 
X)russiano    lia    tratto    questa   conseguenza;  ma  fu   sopra   rilevato 
]mre  cbe  a  ragione  lo  Ungeb  ba   fatto  notare  come  non  si  veda 
percb6  tale  largizione  non  possa  esser  considerata  quale  eventuale 
anticipazione   della   quota    ereditaria  e  die  debba   quiudi    essere 
accolta  per  il  diritto  austriaco  la  opposta  decisione.  Tale  questione 
^  stat'i  trapiantata  nella  cercbia  del  diritto  romano  comune.  Poicli^ 
s'interpolo  pure  nell'istituto  romano   della  coUazione  il  principio 
delPanticipato  sborso  sulla   quota   ereditaria^*),  si    voile    in    pari 
tem^K)  elevare  a  norma  per  il  diritto  romano  la  massima  delPim- 
mediata    condizione   di    erede.   Fu   in    contrario  da  altri  scrittori 
gi^  fatto  valere   quel   giusto  argomento,  cbe  quando    pur    si   am- 
metta   il    principio   delP anticipazione,    ancbe    un' eventuale    anti- 
cipazione della  quota  d'erediti\  h  un  concetto  del   tutto    ammissi- 


^*)  RossHiRT,  Dir.  di  success,  ered,  ab  intestato  [t€d.]  (1831),  p.  436  : 
«  La  coUazione  del  nuoTiBsimo  diritto...  Qui  le  cose  da  conferire  Bono 
da  rignardare  come  anticipazione  deirereditA  e  debbono  qnindi  essere 
donazioni,  le  qaali  vengono  fatte  ad  nlcuno,  il  qnale  nel  momento  della 
donazione  ba  apes  succedendi  ed  anzi  nnMromedinta,  non  una  mediata 
speranza  ». 


628  LIBRI   XXXVII-XXXVni,   TITOLO   VI,   §    1609 

bile  ^').  Del  resto  al  principio  stesso  che  il  piu  recente  diriiio 
romano  abbia  accolto  in  s^  il  concetto  dell'anticlpazione  deila 
quota  ereditaria  b  stata  fatta  soltanto  iin'opposizione  sommessa. 
Dev'essere  contestato,  dice  il  Fritz,  clie  «  qaesto  pnnto  di  vista 
possa  esser  posto  come  principio  foudamentale  all'apice  delta  dot- 
trina  romana  della  collnzioiie  e  adoperato  per  trarne  coiis^gr^ieuze, 
poiclie  la  indole  di  esso  conduce  appunfo  a  eonseguenze  die  sono 
estranee  al  diritto  romano  »;  dove  sarebbe  pur  sem[>re  concepibile 
cbe  questo  punto  di  vista,  quantunque  non  posto  all'apice,  avesse 
qua  e  1^  avuto  qualclie  efficacia  su  di  un  punto  della  dottrina 
romana  **)*''').    E   il   Vangkrow    pensa  soUnnto  clie  si   possa  an- 


sa) F^EiN,  p.  364;  Vangerow,  p.  393,  £94. 

s*)  Cofti  la  intends  il  Witte.  Come  inizio  dell 'institute  pone  eg-Ii  (p.  22*2) 
che  «  quando  di  pid  tigli  dello  stesso  padre  nno  siasi  arricchito     per   ac- 
qaistiche  per  gli  altvi,  non  trovaudosi  essi  nella  stessa  x>osizione  personale, 
erano  impossibili  (acqaisti  dello  emancipatus,  dosj  propUr  nuptias  donatio, 
militia  venale),  il  pretore  abbia  trovato  ingiusta  qnesta  disngua^lianza  ». 
Ma  nella  posteriore  et^  imperiale  il  diritto  romano  non  avrebbe  del  tut  to 
tenuto  iinniune  la  collazione  dallMdea  che  essa  [ci6  die  il  Wi'itk  evidente- 
mente  prende  per  equivalente  al  principio  deiremancipazione]  debba  egaa- 
gliare  le  largizioni  riceriite  dal  P  ascend  en  te  (p.  225).  «  In  Grecia  e  in  Oriente 
ricorre  g\k  nella  remota  antichitA  un  antieipato    versamento   snlla    /ntura 
eredit^.   Come  pertanto    il    diritto    romano  a  poco  a  pooo  si    avTicinava 
alPOriente,  la  consuetudine  di  considerare  quanto  vcnisse  dato  dalPa^cen- 
dente  come  dato  quale  acconto  della  fatura  ereditjk  reagi  pardcolarniente 
sulla  dotis  coUatio  c  si  fomiarono    col    tempo  i  principf    che    soltanto  hi 
dos  profectitia  fosse  da  conferire  anche  agli  emancipati;   che    la    coUatio 
dotis  e  propter  nuptias  donationis  abbia  luogo  nella  credits^  di  ogni  ascen- 
dentc,  e  che  di  fronte  ad  essa  dehbono  esser    conferite   anche   donazioni 
di  altro  genere  degli  ascendent i  ». 


^f*)  CL5  cho  f4ui  ammonisce  il  nostro  aiitore,  come  la  osservazione  del  Witte 
riferita  in  nota  54,  non  pno  non  avere  iinportanza  grande  per  noi  che 
stiidianio  oggi  Benipro  la  efficacia  delle  ideo  elleniche  sul  dirito  romano  spo- 
statosi  da  Occideuto  ad  Oriente.  Forse  il  diritto  AvW Eeloga,.  che  presnppone  come 
rapporto  normal e  una  comnnanza  di  patrimonio  in  cni  vivono  genitori  e  figli. 
ricorda  vetiisti  iastlttitL  giuridici  ellenici.  I  Rasilici  fecero  nondimeno  rivivere  il 
diritto  giustinianco  anche  in  materia  di  collazione,  n^  pare  t!  sia  Pidea  della 
quota  anlicipata  di  ereditA  (ZachakiX  f.  Lingbnthal,  Sioria  del  dir.  greeo- 
rom.,  3.*  edi?.  (Berlin  1892),  p.   199  e  seg.)- 
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cora  obiettare  qimlclie  cos'altro  contro  una  tale  idea  i)osta  a  base 
delPonere  della  collazione.  Abbiaino  appimto,  rigiiardo  alia  que- 
stione  qui  messa  innanzi,  clie  Favo  faccia  al  nii)ote  una  liberalitaX 
durante  la  vitii  del  padre,  uu  passo  del  Digesto  che  tratta  del 
inotivo,  dal  quale  ivi,  secondo  le  vednte  rouiane,  ^  mosso  I'avo. 
Questo  passo  mostra  come  aglt  occbi  del  Boinani  uiente  fosse  piu 
lontano  cbo  il  motivo  di  nu  anticipato  sborso  snlla  quota  dell'e- 
reditu ;  e  poich^  il  passo  lia  trovato  aecoglienza  nei  Digesti,  prova 
che  secondo  le  vedute  dell'et^  giustinianea  niente  vi  si  6  trovato 
di  strano  per  essa. 

Fr.  6  h,  t.  (Cklsus):  Dotem  quam  dedit  aviis  paternns^  an  post 
fiiortem  avi  niortva  in  matrimonio  filia  patri  reddi  oporteat  qtmeritur. 
Occurrit  aequitas  rei,  ut  quod  pater  mens  propter  me  jfiliae  meae 
nomine  dedit,  perinde  sit,  atque  ipse  dederim,  quippe  officium  avi 
circa  neptem  ex  officio  patris  erga  filinm  pe^et,  et  quia  pater  filiae, 
ideo  av\is  propter  filiuin  nepti  dotem  dare  debet.  Quid  si  filius  a 
patre  exheredatus  estf  existimo  non  absurdt  etiam  in  exheredato 
Jilio  idetn  posse  defendi,  nee  infavorabilis  senteniia  est  ut  hoc  saltern 
lidbeat  ex  paternis  quod  propter  ilium  datum  est  **). 

Lo  si  vede:  I'idea,  possu  la  dos  data  dall'avo  alia  nipote  ap- 
poggiarsi  al  motivo  die  I'avo  abbia  voluto  far  cosi  alia  nipote  im 
]>agamento  in  acconto  snlla  sua  eventnale  quota  d'eredit^,  ^  qualche 
cosa  di  estraneo  afifatto  al  pensiero  di  un  Koinano.  II  motivo  dei 
lloinani  e  assolutamente  qnello  di  una  liberality  inter  vivos.  II  padre 
dota  una  figlia  in  base  tdVofficium  derivante  dalla  posizione  di  fa- 
miglia  *")  e  Pavo  dota  sua  nipote  a  causa  deWofJicium  spettante  al 
proprio  figlio. 

69.  —  5.  La    dotazione    sborsata   al   Uglio  al  moraento  della 


^^)  Rigiiardo  alia  qnestione  del  ritorno  della  dos  al  padre  sMncontra 
una  coQti*adizlone  di  questo  passo  col  fr.  79  pr.  de  itwe  dot,^  23,  2,  su 
cui  qui  noQ  ci  si  deve  addentrare  di  piu.  Cfr.  Fein,  p.  256,  nota  137. 

**)  Cfr.  anche   L.  7    C.  de  dotis  promise.   (Iustinian.)  :   Uberalitas 

autem  paterna  dotem  vel  ante  ntiptias  donationem  dare  sxiggessit...  Xeque 
enim  leges  incognitae  suiit^  quibus  cautitm  est,  omnino  patenium  esse  of- 
ficium, dotes  vel  ante  nuptias  donationes  pro  sua  dare  progenie. 
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separazioiie  salla  sua  quota  d^eredit^  vien  data  mortis  caum  sotui 
la  tacita  presupposizione  die  egli  8opra\Ti\ra  a  clii  la  dk  e  ue  sia 
crede;  ])erci6  la  dotazione  vien  ad  essere  eonferita  soltanto  quando 
quella  presnpposizione  slasi  avverata.  Ma  qnesto   carattere  moriit 
causa  della  dotazione  noii  inipeiUsce  die  secondo  la    vednta   gin 
ridi(;a  tedesca  la  dotazione  iatta  abbia  sin  da  principio  nn^efficacia 
pienamente  definitiva.    II    figlio   vien  fornito  di  dotazione    percbe 
col  patrimoDio  ricevnto,  liberamente  e  dase  si  procuil  dsi  vivere  'M 
negotiandum  et  acquirendum  inde  victum  smnn;  cinn  quibtis  proponii 
niercarij  n.  59,  nr.  3;  nnd  hopeden  des  dat  se  sich  mede  neren  und 
heteren   wolde  [sussidio  paterno  percli^  il  figlio  separate  |>ossa  vivere 
da  se],  n.  60,  nota  11  [cfr.  anelie  n.  85,  nota  32]).  Pertanto  di  cio 
clie  esso  ba  ricevuto  correndo  Palea  di  giiadagni  e  perdite,  qnando 
egli  se  ne  conteuti  non    pub    esser   pretesa    la   restituzione  e<l  e 
un    sno    acquisto    delinitivo.    II  figlio  separato   ba  la  scelta  fra  il 
ritenere  la  dotazione  riuiinziando  ad  niteriori  pretese  ereditarie  e 
la  domanda  della  quota  d'eredit^  sotto  collazione  di  cio  ebe  rice- 
vette  (si  in  his  mille  marcis  contentari    voluit,  hoc   poterit  facert. 
n.  59,    nr.  3;    diu  kint   kant  da  wal   din    d<i   tiz  gesiiurt  sint;   se 
schal  vore  tcilkoren  offt  he  icille  to  dele  gan  oder  nicht   [scelta   del 
figlio  tra  pretendere  o  no  la  quoUv  ereditaria  con  obbligo  di  i:on- 
ferire  la  dotazione],  n.  62).    Yale  qnanto  disconoscere  pieuaiuente 
il  diritto  tedesco  pensare  col  Fein,  p.  365,  che,  secondo  il  prin- 
cipio di  anticipazione,  cbi  riceve  «  per  consegaenza,  dove  rinnnzi 
all'eredit^,  venga  ad  essere  obbligato  alia  restituzione  cansa   data 
causa'7ion  sectita  ». 

Pur  da  iin  altro  lato  questa  liberality  fatta  al  figlio  definitiva- 
mente  come  dotazione  per  vivere  mostra  il  siio  carattere  irrevo- 
cabile.  Se  sia  dotato  un  figlio  percb^  vada  alFestero  a  comnierciare. 
non  si  potrebbe  dire  clie  quando  fa  poi  ritorno  ai  suoi  («  nnde 
Ivstede  sei  her  iceder  to  kninene  unde  mit  uns  to  wonene  »  [e  torua  ad 
abitare  con  noi]  n.  60,  n.  9),  egli  abbia  da  restituire  le  cose  ricevote. 
Egli  e  ormai  definitivamente  separato  e  il  restituire  la  ricevuta 
dotazione  non  viene  in  questione  clie  quando  egli  pretende  la  sua 
quota  d^ereditA.  Percio  si  potri\  pur  dire  che  quando  alia  figlia^ 
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fi>rnita  la  dote,  css<i  6  definitivamente  separata.  Ora  se  la  figlia 
dotata  ])erde  suo  marlto  e  si  riprende,  eonforme  al  regolamento 
uiatrirooiiiale  del  beni,  la  propria  dote,  non  puo  dirle  il  padre 
tuttora  vivente  die  la  dote  era  stata  data  per  il  matrimonio  e 
debba,  dopo  lo  scioglimento  del  inatritnonio,  come  senza  scopo 
ndesso  in  inauo  alia  figUa,  tornare  a  lui.  Certainente  le  era  stata 
data  per  il  patrimonio;  raa  essa  quando  ando  a  uiarito  {als  aie 
«  bemannet  »  teurde)  fii  separata  con  qiiesto  patriinouio  dal  x^atri- 
moiiio  pateruo,  e  qui  si  resta  finch^  poi  soltanto  al  momento  di 
pretendere  la  quota  d'ereditji  puo  venire  in  questione  il  «  repor- 
tare  ad  c&inmtuiein  possessionem  ». 

Ill  questo  pnuto  appare  di  nuovo  cliiaraniente,  e  in  particolare, 
la  diversity  fomlamentale  della  vednta  giuridica  roniana.  Abbiamo 
proprio  riguardo''  ad  esso  un'estesa  legge  di  Giustiniano,  die 
specialuiente  8an\  adatta  a  illuminarci  sul  caratterc  dell'istituto 
romano  della  eollazione. 

L.  12  C  comm.  uir,  iud.,  3,  38:  lllnd  aequitatis  rocere  ratio- 
nibtis  bene  nobis  apparuit.  Si  quis  etenim  pro  Jilio  suo  ante  nuptias 
doTuitionem  conscripserit  vel  dederit  vol  pro  Jilia  sua  dote^n,  et  hoc 
quod  dedit  iterum  in  enndein  r  ever  tat  ur.,.,j  ille  autem  testamento  con- 
dito  vel  filius  suos  vel  extraneos  scripserit  heredes,  et  nihil  de  huias- 
modi  rebus,  quae  ad  eum  rerersae  sunt  vel  2^€rvenerunt,  disposuerit, 
inveniantur  autem  alii  liberi  eius  res  a  paterna  substantia  lucrati 
vel  per  ante  nuptias  donationem  vel  dotes  vel  militiae  causa ,  quas 
ufpote  testamento  existente  non  coguntur  conferre,  tunc  filius  vel  filia 
easdem  res,  quae  ad  patrem  reversae  sunt  vel  pervenei'unt,  habeant 
praecipuas,  ad  simile  tamen  lucrum  computandas,  ut  in  praesenti 
casu  tanlum  habeat  ipsa  vel  ipse,  quantum  eius  f rat  res  ex  pat  re  sunt 
consecuti,  secundum  eos  modos  quos  supra  diximus,  et  qu>os  conferre 
propter  testamentum  non  coarctantur.,.  Ea  igitur  quae  in  paterna  per- 
sona diximus,  obtinere  volumus  etiam  in  avo  et  proavo  paterno  vel 
mater  no  et  in  matre  et  in  acta   et  proa  via  paterna  vel  materna. 

Lo  si  vede:  dos  e  donatio  propter  nuptias,  secondo  la  veduta 
roinana,  vien  datii  assolutaniente  inter  vivos  e  a  causa  i\(!\Vofficium; 
di  una  scparazione  dal  patrimonio  jiatcrno  attnata  mediaute  Pau- 
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ticipato  versauiento  sulla  quota  d'eredittY  non  si  parla  aflfatto. 
Oosi  quando  s'^  raggiunto  lo  scope  giuridico  famiiiare  per  il  qaale 
do8  e  donatio  propter  nuptian  fii  data,  essa  piio  tornare  di  naovo 
al  genitore  die  la  dette;  e  al  figlio  nou  spetta  in  s^  alcnn  iiar- 
ticolare  diritto  su  qiieste  cose  patrimoniali.  Ma  la  stessa  eqnit;. 
clie  in  geiierale  serve  di  motivo  alia  coUazione  fra  discendenti, 
dc\  occasioiie  all'iuiperntore  (in  caso  che  siissistano  discendenti 
provveduti  di  iin  «  collocaniento  »  clie  per  ragioni  saccessorie  non 
si  ha  da  conferire)  di  assicnrare  i)er  amor  di  congua^lio  tin  diritto 
di  praecipiium  a  quel  figlio  clie  di  nuovo  perderebbe  la  sua  doM  e 
donatio  propter  nuptias. 

70.  —  6.  II    diritto    tedesco    e    il    romano  lianno   nella  ratio 
delFistituto   della    coUazione    (eguaglianza  dei  figli  nella  quota  di 
ereditA)  il  punto  in  cui  da  un  certo  aspetto  coincidono  ^^  * ).  ^'oIl• 
dimeno  sono  qui  pure  di  nuovo    in  sostanza  diversi.    Xel    diritto 
tedesco   il    dare    la   dotazione  al  figlio  separato  e  divisione   della 
quota  ereditaria  e  ricevimento  su  questa.   Cos!  riconoscono  senza 
altro  coloro  i  quali  vi  partecipano  clie,  essendo  eguali  le  quote  di 
ereditA.  legittiina  dei  figli,  uecessariauieute  la  dotazione   ricevuta. 
quando  poi  si  pretendeK\  la  quota  ereditaria,  «  deve  entrare  nella 
parte  »  per  la  reale  eguaglianza  delle  parti  stesse.    Pertanto    Tfl 
nimus  dei  partecipanti  diretto  all'anticipazione  sulla  quota  d'ered/t«i. 
fa  apparir  qui  la  eguaglianza  dei  figli  portante  con  s6  la  coUazione, 
come  presunto  animns  dei  partecipanti  non  appena  siasi  verificatA 
la  loro  tacita  presupposizione  cbe  il  figlio    sopravviva  al  genitore 
e  pretenda  la  sua  quota  d'ereditA.  Ma  cio  si  riferisce  sempre  alia 
separazione    di    un   figlio  congiunta  con  la  sua  dotazione,  non  od 
ogni  dono  a  piacere  del  genitore  (n.  61,  nota  22),  e   sempre  alia 
posizione  dei  figli  separati  rimpetto  ai  non  separati  [ancbe  qnanilo 
si  ammetta  die  in  caso  di  figli  separati  e  non  separati    il   confe- 
rimento  di  quelli    accada  in  guisa  cbe  ancbe  i  figli  separati  deb 


^  a)  ZiMMERMANN  JieWArch.jyer  la  prat,  c/r.,  LI  [ted.]  (1868),  p.  389  c 
seg.  ha  teDtato  dMaterpretare  da  qnesto  nspetto  il  diritto  tedesco  portandolo 
in  mezzo  al  diritto  roinaQo.  Cosl  vien  fatta  violenza  appunto  nl  diritto 
romano. 
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bano  imrteciparvi  fra  loro:  cfr.  n.  61,  nota  17].  Qui  e  implieito 
clie  non  decide  soltanto  Vanimus  presuntivo  dei  i)arteei}>aiiti ;  ma 
cbe  esso  deve  essere  realinente  attuato  mediaute  Pavvenuta  sepa- 
razione.  Per  mezzo  di  qiiesta  vien  data  infatti  al  liglio  una  certa 
iiidipendeiiza  patrimoiiiale,  clie  i  uon  separati  acquistano  soltanto 
quando  ricevoQO  la  quota  d'ereditdr  Assicnrata  loro  uella  divisione 
eieditaria.  E  solamente  i  beni  'i  quali  garantiacono  tale  indipen- 
ilenza,  si  considerauo  come  dati  in  p'recedenza  suUa  quota  d'ere- 
<lit^,  e  devono  percio  essere  rii>ortatJ,  quando  gli  altri  figli,  rice- 
vendo  realmente  la  quota  ereditaria,  acquistano  indipendenza 
patrimoniale. 

Invece  il  diritto  romano  conosce,  ben  e  rero,  nella  piu  recento 
coUazione  un  certo  coiuune  aspetto  (abbracciante  dos,  donatio 
propter'  miptias  e  militia)  di  un  «  coUocamento  »  lucrato  sulla  so- 
stanza  delFascendente  ^^);  conosce  nella  collazione  delle  donazioni 
degli  emancipati  anclie  il  conferiinento  di  una  dotazione  fatta 
all'emancipato  ;  e  uel  principio  che  tutte  le  donazioni  a  discen- 
denti  debbono  esser  conferite  in  caso  di  concorso  con  una  colla- 
zione per  coUocamento  ba  certamente  a  preferenza  dinanzi  agli 
occbi  le  maggiori  donazioni  «  d'indole  eguale  al  coUocamento  ». 
Ma  in  tutti  questi  punti  non  vi  ^  alcun  indizio  clie  nel  ricevi- 
mento  di  tali  largizioni  coloro  cbe  vi  partecipano  si  siano  conli- 
gurati  il  patrimonio  paterno  come  credits  in  parte  divisa.  Xon  vi 
e  percib  nel  diritto  romano  alcun  punto  d'appoggio  per  ricondurre 
il  congnaglio  dei  figli  a  queWanimtis  del  Aglio  (sussistente  al  mo- 
mento  della  largizione)  di  ricevere  una  quota  di  credits.  Tutto  si 
basa  qui  piuttosto  su  di  un'oggettiva  equity.  L'adizione  delPerc- 
dit^  non  ^  taeita  existena  conditio  per  quella  volontit  delle  parti 
di  un  precedente  acconto  suUa  quota  d'eredit^;  ma  ^  in  tutto  e 
per    tutto    il    fondamento    dell'obbligo  di   collazione   imposto,  per 


^')  L.  32  C.   Comm.  utr,  iud.j  3,   38:  inveniantur  autem  alii  liberi  eitiSf 
res  a  palerna  substantia  lucrati  vel  per  ante  nuptias  donationem  vel  dotes 

vel   militiae   cattsa quantum   eivs  fratres   ex  patre    sunt    consccvti 

quantitate  quae  in  fratres  collata  est. 

OlUck,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXXVil-XXXVUI.  I'arte  II  e  UI.  —  83. 
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obiettivi  criteriidi  equitji**),  dal  diritto  positive.  Cos!  avviene  clie, 
inentre   nel    concetto    del    « collocainento  »  di  an  &gUo  vi   e  pnr 
sempre  un  qnalclie  accenuo  a  ci6  cbe  gli  ultri  figli  ottengono  sol- 
tanto  riceveiido  la  loro  quota  d'eredit^i,  il  diritto  romano  nou  ki 
niotivo  nlciuio  per  legnrvisi;  ma  trae  ogiii  simplex  donatio  n  volontii, 
sotto  certe    presnpposizioni,  n«lla  cerchia  delle  cose   da  conferire. 
II    diritto    tedesco  pone  nella  dot^zione   congiuuta  con  Ja  seimri- 
zione  \\n  concetto  generate  cLe  perniette  una  pi^  libera  argomeii 
tazione    giuridica  ;    nel    diritto   romano  tutto  si  ridnce  a  positiva 
formolazione  a  cui  siiimo  legati.  Ma  in  ambedue  i  diritti  la  rath 
del  congnaglio  dei  figli  non  si  deve  in  ogni  caso  iutendere    come 
86  in  generale  I'intenzione  fosse  di  ridnrre  ad  iin  valore  i>eciiniari(> 
completamente  eguale  cio  die  ciascuno  dei  singoli  figli  abbia  rit^. 
vuto  dal  genitore.  Chi  conosce  die  cosa  sia  una  buona  edncazione 
dei  figli,  sa  come  i  singoli  figli  debbano    essere    soveute    ti-atbiti 
in  modo  diverso  secondo  la  salute,  le  attitudini,    la    vocaztone   e 
come  nnclie  debbano  esser  portati  a  viver  da  se  con  spese  e  corredo 
del  tutto  diversi.  Equivale  appunto  non  di  rado  a  trattare  egual- 
mente  in  giusta  misura  i  diversi  figli  secondo  le  loro  individnnlit;i 
il  fare  ad  essi  delle  largizioni  di  valore  pecuniario  diverso.  Egua- 
gliare  per  tutta  la  vita  i  i>ropri  figli  nella  borsa  sino  al  centesiino 
{(tns  den  Pfennig)  pub  essere,  secondo  le  circostanze,  la  \nh  gramle 
ingiustizia  ed  immoralitiY  ^^). 

Da  ultimo  anclie  la  questione  della  legislativa  raccomaudabilira 


^*)  L.  17  C.  h,  t,:  Ut  liberis..,  aequa  lance  pariqiie  modo  prospici  jyosfU. 
hoc  eliam  aeqiiitatis  studio  praesenti  leije  credidimus  inseiendum.  L.  20  C. 
/*.  t.:  tie  ex  eo  iniustum  aliqttid  oiiatur,  L.  12  C.  Comm,  utr.  twrf.,  3,  3>^: 
lUiid  aequHatis  vovere  rationibus  bene  nobis  apparuit..,  tit  in  pracsenie 
casu  tantuni  habeat  ipsa  vel  ipse,  qnanhini  eins  fratres  ex  patre  sunt  c^«- 
secuii,  Nov.  18  c.  6:  Travrw;  tlvon  ra;  (rvvtii-yoioaf  xxi  x-^v  ixti^vj  i7o?r,Tz 
{omnino  esse  coUationes  et  exinde  aequalitatem), 

^^)  A  I'agione,  dice  il  Wittk,  p.  236 :  «  Anclie  potrebbe  esservi  scni- 
polo  a  porre,  cos\  in  queista  come  in  ogni  nltra  cercliia,  qual  priocipio 
qnella  assolutii  egnaglianza;  perclic  allora  difticilraente  si  troverebbe  il 
confine  clie  divide  dall'efitrenio,  in  cui  ad  ogni  figlio  sarebbero  pa<^ti 
la  camicia  ed  il  boccoue  per  una  fiitnra  cullazione  ». 
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del  principio  tedeseo  e,  clalPaltra  i^arte,  del  rouiano  ^'^).  L-institiito 
tedesco  nella  sna  semplice  [irecedente  fi<rora  di  un  dare  e  ricevere 
(perpetaato  uel  inoinento  della  consegna)  siilla  futara  quota  di 
eredit^  a  scopo  di  sei>arazione  dei  fi^li  ^  nu  istitnto  assolutainente 
buono  per  ciii  an  tedesco  ogg:i  pure  sentir^  facilmente  sinipatia. 
Ma  come  I'istitnto  tedesco  figura  nelle  inodeine  legislazioiii^  quale 
istituto  del  conferimento  della  dotazione  (tedesca)  e  della  dona- 
zione  (rowana)  staccate  dalla  separazione  del  figlio,  eon  xmrziale 
mantenimento  della  stima  di  diritto  tedesco  secondo  il  uioiueuto 
della  morte  del  de  cuius;  in  tale  asi>etto  ^  I'impressione  di  uu 
arbitrario  prodotto  legislativo •''').    Si  do\Ti\  qiiindi  appi-ovare  cLe 


*®)  Fein,  p.  364:  «  L'aispetto  di  un'aDticipazioiie  di  oggetto  eredit«rio... 
I>er  qnanto  n  pu6  racconiandare  per  una  inodema  legislazioae  ». 

^'>^*)  £  molte  8ono  le  qne^tioDi  ciii  dJk  liio}(o  uel  nostro  diritto  per  ooordiuare 
auclie  Tiiistituto  della  collazione  a  qiiello  deirimpiitiizioiie  Cfr.  di  recent^  Fi- 
i.oMUSi-GvELFi,  DiriUo  eredit.,  I,  2.«  ediz.  (Roma  1908),  p.  145-146,  243  e  seg. 

Qnanto  ai  so^getti  della  coUazitnie  si  deve  dire  che  secondo  il  nostro  Codice 
o88a  h  nn  obbligo  e  un  diritto  dei  discendenti  che  concorrono  con  altri  di- 
^eendenti  alia  snccessioue  delTascendente  (art.  1001,  1014  Cod.  civ.  it.).  Xon 
h  dovnta  ad  altri  eredi  ne  ai  legaturii,  ne  ai  creditori  ereditarii,  salvo  che  vi  sia 
disposizione  contraria  del  donante  o  testatore  o  che  il  donatario  della  porzioue 
dispouibile,  il  quale  sia  in  jiari  tempo  an  erede  legittiniario  iustituito  nella 
medesima,  invochi  la  collazione  rimpetto  a  qualsiasi  erede  al  8olo  eifetto  di  sta- 
Itilire  la  quota  della  sua  legittinia  e  nou  mai  per  integrare  la  porzione  dispo- 
nibile  (art.  1014  cap.  Cod.  civ.).  TS,  nioUo  iuiportauto  la  dilterenza  tra  il  Co- 
dice  Napoleone  e  il  nostro  rigiiardo  ai  legati;  iu  quello  sono  senz'altro  eoggetti 
a  collazione  come  le  donaziuni:  iuvece  in  questo  soltanto  quando  ci6  sia 
espressamente  ingiunto  dal  testature  (art.  1009  Cod.  civ.).  Una  volta  ammessa 
anche  presso  di  noi  la  collazione  dei  legati  restano  aperte  le  dispute^  inevita- 
bill  in  Francia,  per  spiegare  qual  pu6  essere  in  tal  ctiso  il  vantaggio  del  le- 
gatario  e  se  e  come  il  conferimento  dei  legati  si  accordi  con  il  vero  e  proprio 
institi^to  della  collazione.  L'obbligo  della  collazione  incouibe  ad  ognl  coerede 
discendente,  anche  legittiinario,  per  I'eccedenza  della  quota  dispouibile,  poich^ 
in  lui  resta  la  duplice  qnalitii  di  donatario  e  di  erede.  Quella  qnalitii  di  do- 
natario per  donnzione  diretta  o  indiretta  hi  deve  considerare  nella  persona 
stessa  deirerede:  il  vantaggio  eventuale  die  egli  risenta  per  donazione  ad 
altre  persone  (discendente,  ascendente,  coniuge)  nou  ^  sufficiente  motivo  di 
collazione  (art.  1004,  1005,  1006  Cod.  civ.  it.). 

O^g^t^o  di  collazione  ^  tutto  ci5  che  ha  carattere  di  doua/ione,  uon  cio  che 
e  lasciato  per  testamento,  salvo  contraria  volenti  del  testatoro  (art.  1008  Cod. 
civ.).  Ma,  com'^  naturale,  nel  det«rminare  le  cose  soggette  a  collazione  8i  deve 
Kempre  aver  rigiiardo  alia  volout^  del  defunto.  Nell'art.  1007  del  nostro  Codico 
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le    nuovissime    legislazioni  (le  qnali,  secondo  le  nostre  conditiouu 
dovevano    accoglicre    cosl   la   coUuzione    tedesca    delta    dotazione 


ci  ricompare  il  concetto  del  «  coUocameiito  ».  h  soggetto  a    collAzione,    dices! 
ivi,  ci6  che  il  defanto  ha  speso  per  la  dote  e  il  corredo  nuziale  delle  discen- 
denti;  per  coBtitiiire  al  discendente  il  patrinionio  ecclesiastico,  per  prociirargli 
qiialiinqae  uffizio  o  collocamento  o  pagare  i  debiti.  Dal  verb,  della  sedutn  po- 
merid.  del  18  maggio  1845  della  Commissione  di  eoordinam.  del   Cod,  cir.,  u.  7« 
appreiidiamo  clie  nelPart.  1037  del  progotto,    corrispondente    al    nostro    1007. 
81  ponevano  fra  le  spese  soggette  a  collazione  quelle  per  la  «  siirrogazione  loi- 
litare  »  allora  in  uso.  Qiieste  parole  fiiron  soppresse  airuuauiniitii  meno  nn  vote. 
I  motivi  della  soppressione  possono  giovare  a  nol   per   tntti   i   casi    aflini ;  ad 
es.  se  8i  trattl  di  spese  fatte  per  procurare  al  figlio    nna    ferma    militare    pin 
breve.  La  Cominisaione  infatti  sopprimeva  quelle  parole  in   omaggio  alia  giu- 
risprudenza  pacifioa  snirargoinento,  che  si  dovesse  ordinare  o  non  ordinare  la 
collazione  della  spesa  fatta  per  surrogazione  militare  €  secondo  che  risuUi    la 
medesima  ebbe  per  scopo  I'interesse  della  famiglia  o  il  solo  esclusivo  vantaggio 
del  surrogato,  ci6  che  nella  varietji  dei  casi  e  delle  particolari  circostanze   di 
fatto  deve  lasciarsi  ni  tribunali  di  deoidere  ».  Non  si  debbono  couferire  le  spese 
di  mantenimento,  di  educazioue,  di  istruzione  e  le  ordiuarie  per  abbigliamento. 
nozze  e  regali  d'nso  (art.  1009  Cod.  civ.  it.).  Parimente  non  si  conferiscono  gli 
ntili  che  Terede  consegul  da  convenzioni  fatte  col  defunto,  purch^  qneste  non 
oontenessero  alcun  indiretto  vantaggio  al  memento  che  vennero  fatte  (art.  lOlO 
Cod.  civ.  it.).  Neppuro  h  dovnha  collazione  in  consegueuza  di  societik  oontratte 
senza  frode  tra  il  defanto  e  alcuno  dei  suoi  eredi^  puroh^  le  condizioni  siano 
state  regolate  con  nu  atto  di  data  certa  (art.  1011  Cod.  civ.   it.).    I    frutti  e 
gl'iuteressi  delle  cose  soggette  a  collazione  non  sono  dovnti  che  dal  giomo  in 
cui  si  h  aperta  la  successione  (art.  1013  Cod.  civ.  it.).  Rignardo  alia  collazione 
delle  liberalitji  palliate  sotto  forma  di  contratto  oneroso  (cfr.  la  memoria  del 
YiTALi  con  questo    titolo    negli    Scritti   giur,  e  di  Boienge  econ.  pnhbl,  in  om,  di 
L.    MORiANiy    Torino    1906,    I,     p.    144    e    seg.)    vi    sono    tendenze    diverse. 
L'una    propugna   la   loro    collazione;    Taltra   la   eaclude  non  ammetteudo  cbe 
I'azione  d'  indebito. 

La  dispensa  dalla  collazione  h  efficaco  solo  in  qnanto  il  testatore  non  venga 
cosl  ad  eludere  il  liniite  della  porzione  di  cui  pu5  disporre  (art.  1002  Cod  civ.)- 

II  niodo  in  ciii  si  fa  la  collazione  nel  diritto  civile  itallano  h  dnplice.  O  si 
presenta  la  cosa  in  natura  o  se  ne  inipnta  il  valore  alia  propria  porzione; 
chi  conferisce  ha  la  scelta  deiruno  o  dciraltro  modo  (art.  1015  Cod.  civ.  it.) 
salvo  eccezioui  (art.  1016,  1024  Cod.  civ.  it.).  La  collazione  del  danaro  donato 
si  fa  col  prendere  una  minore  qnantitii  del  danaro  che  si  trova  nell'eredit^! 
Ove  tale  denaro  non  basti,  il  donatario  pu5  esimersi  dal  conferire  altro  de- 
naro  cedendo  sino  alia  concorrente  quantity  I'cquivalente  in  mobili,  ed  in  man- 
canza  di  questi,  in  immobili  ereditarii  (art.  1025  Cod.  civ.    it.). 

Riguardo  alia  stima  delle  cose  da  conferire  anche  il  nostro  Codice  distingue 
tra  i  mobili  e  gl'immobili.  Per  quest! ,  in  caso  di  collazione  per  impntazione, 
si  considera  il  valore  al  tempo  del r aperta  successione  (I 'immobile  perito  per 
caso  fortiiito  e  senza  colpa  del  donatario  non  h  soggetto  a  collazione);  per 
quelli;  senza  distingnere  se  siano  o  no  periti,  il  valore  al  tempo  della  dona- 
zione  (art.  1012,  1017,  1024  Cod.  civ.  it.). 
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come  la  collazione  romana  della  donazioae  senza  I'atto  della  se- 
parazione  del  figlio)  abbiano  del  tatto  abbandonato  ra8i)etto  te- 
ilesco  della  perpetiiazione  del  valore  secondo  il  Diomento  della 
largizione.  Cosl  h  appunto  abbandonato  il  priucipio  delFanticipato 
sborso  snlla  quotii  di  eredit^,  la  largizione  figure  semplicemente 
e  precisamente  niente  \n^  die  come  donazione  inter  vivos.  L'adi- 
zione  dell'eredltA  uon  e  adempiinento  della  tacita  condizlone,  sotto 
ciii  si  ricevette  lo  sborso  sulla  quota  ereditaria,  ma  6  il  fonda- 
mento  dell'obbligo  di  collazione:  una  valutazioue  di  ci5  cbe  h 
stato  ricevuto  pno  in  generale  cadere  soltanto  in  un  moinento 
l^osteriore  alia  morte  del  de  cuius. 

§  1610. 

Collazione.  —  Soggetti. 

71.  —  Nei  due  precedent!  paragrafi  sono  state  trattate  le  que- 
stion! coine  si  e  svolto  il  diritto  romano  dl  collazione  fino  al 
pratico  rlsultato  finale  giustinianeo  e  come  dall'altro  lato  Pinstituto 
di  dirittO'  tedesco  della  collazione  (poggiando  su  tutt'altra  base  dog- 
matica  e  accolto,  in  notevole  parte,  nelle  nostre  moderne  legisla- 
ziou!)  sia  da  contrapporre  al  romano  riguardo  al  priucipio  fonda- 
mentale.  Dopo  queste  ampie  ricercbe  abbiarao  la  preparazione 
sufficiente  per  addentrarci  nella  trattazione  di  tutte  le  singole 
question!,  che  offre  I'odierno  instituto  romano  di    diritto    comune 


Dalln  oollazioae  vera  e  propria  si  deve  distingiiere  In  collazione  dei  debiti ; 
la  quale  coQsiste  neirobbligo  del  debitore  coerede  di  conferire  all'ereditil  le 
ROinme  di  cui  era  debitore.  L'istessa  sede  delFarfc.  991  del  Cod.  civ.  it.  sotto 
la  rnbrlca  della  «  divisione  »  dell'ereditlk  e  non  sotto  I'altra  «  della  collazione 
e  della  iinpatazione  »  mostra  che  qnelTobbligo  h  generale,  nou  ristretto  ai  casi 
di  collazione. 

Sulle  relazioni  tra  la  collazione  vera  e  propria  e  riinputazione  cfr.  le  mie 
latit.  di  dir.  civ.  it.,  $6  115,  117. 

Dir5  inline  che  al  tipo  del  Codice  francese  e  italiouo  risponde  pare  il  re- 
cente  Codice  spagnnolo  che  oltre  gli  art.  814,  818  riferibili  alia  collazione,  ha 
una  rubrica  De  la  colaoion  y  particiou  (art.  1035-1050).  Le  cose  donate  o  date 
in  dote  si  couferiscono  al  valore  che  avevano  al  tempo  in  cui  fii  fatta  la  11- 
beralitjli.  Frntti  e  interessi  dei  beni  soggetti  a  collazione  non  si  debbouo  alia 
massa  ereditaria  se  non  dal  giorno  che  si  apre  la  saccessione. 
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obiettivi  criterii  di  equitsi  **),  dal  diritto  positive.  Cos!  avviene  clio, 
ineiitre    nel    concetto    del    « collocamento  »  di  un  hgUo  vi  e  pnr 
sempre  un  qnalclie  accenuo  a  ci6  cbe  gli  ultri  figll  ottengono  sol- 
tanto  riceveudo  la  loro  quota  d'eredit^,  il  diritto  romano  nou  h;i 
iiiotivo  alcuno  per  legnrvisi;  iim  trae  ogui  simplex  donatio  a  voloDbu 
sotto  certe    presupposizioni,  nella  cereliia  delle  cose    da  conferire. 
II    diritto    tedesco  pone  nella  dotdzione    congiuuta  con  la  sepur.i 
zione  uu  concetto  generale  cbe  perniette  una  piu  liberu  argomen 
tazione    giuridica  ;    nel    diritto   romano  tntto  si  riduce  a  iK>sitiva 
forinolazione  a  cui  siamo  legati.  Ma  in  ambedue  i  diritti  la  rath 
del  conguaglio  dei  figli  non  si  deve  in  ogni  caso  inteiidere    come 
se  in  generale  I'intenzione  fosse  di  ridnrre  ad  im  valore  pecnniario 
completamente  eguale  cio  clie  ciascuno  dei  singoli  figli  abbia  rice. 
vuto  dal  genitoi'e.  Olii  conosce  die  cosa  sia  una  buona  ediicaz/one 
dei  figli,  sa  come  i  singoli  figli  debbano    essere    sovente    ti-attiUi 
in  modo  diverso  secondo  la  salute,  le  attitudini,   la    vocazione   e 
come  anclie  debbano  esser  portati  a  viver  da  se  con  spese  e  corredo 
del  tutto  diversi.  Equivale  appunto  non  di  rado  a  trattare  egnal- 
mente  in  giusta  misura  i  diversi  figli  secondo  le  loro  individiwlitii 
il  fare  ad  essi  delle  Inrgizioni  di  vnlore  pecnniario  diverso.  Egim- 
gliare  per  tutta  la  vita  i  projiri  figli  nella  lK)rsa  sino  al  centesimo 
(aus  den  Pfennig)  pn6  essere,  secondo  le  circostanze,  la  jiiii  grande 
inginstizia  ed  immornliti\  ^^). 

Da  ultimo  anclie  la  questione  della  legislativa  raccomaudabil/V.'i 


5*)  L.  17  C.  /i.  ^:  Vt  liberis,..  aeqna  lauce  pariqiie  motlo  jyrospici pos«H> 
hoc  etiam  aeqtiitatis  studio  praeseiiti  leffc  credidimua  inserendtim,  L.  20  C. 
h.  t,:  ne  ex  eo  iniustnm  aliquid  oriatnr.  L.  12  C.  Comm,  utr,  ttirf.,  8,  38: 
Jllud  aeqnitatis  vorerc  rationibu8  bene  nobis  apparttit,,,  ut  in  pracseai^ 
casu  tantum  habeat  ipsa  vel  ipse,  quantnin  eins  fratres  ex  patre  s^nU  con- 
set'Uii.  Nov.  18  c.  6:  ttscvtw;  clvat  ra;  cruvtiT^o^a;  xjct  xr/V  cxsi^-cv  t70Ty*fJf 
(omnino  esse  coUationes  et  exinde  aequalitatem). 

^^)  A  ragione,  dice  il  Wittk,  p.  236 :  «  Anclie  potrebbe  esservi  scni- 
polo  a  porre,  cos!  in  questa  come  in  ogni  nltra  cereliia,  qual  principio 
qiiella  assohitji  egiiaglinuza ;  perclic  allora  difdcilraente  si  troverebbe  il 
confine  clie  divide  dall'estreino,  in  cui  nd  ogni  figlio  sarebbero  pa^ti 
hi  cainicia  ed  il  boccone  pei  una  futnra  collazione  ». 
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del  principio  tedesco  e,  dalPaltra  parte,  del  romano  ®'^).  L'institiito 
tedesco  nella  sua  semplice  precedente  fi«:ura  di  un  dare  e  ricevere 
(perpetuato  nel  moinento  della  consegna)  sulla  futura  quota  di 
eredit^  a  scopo  di  separazione  dei  figli  h  iiu  istitnto  assolutainente 
buono  per  cni  un  tedesco  oggi  pure  seiitir^  facilmente  simpatia. 
Ma  come  I'lstituto  tedesco  figura  nelle  moderne  legislazioni,  quale 
istituto  del  conferimento  della  dotuzione  (tedesca)  e  della  dona- 
zione  (romana)  staccate  dalla  separazione  del  figlio,  con  parziale 
mantenimento  della  stima  di  diritto  tedesco  secondo  il  uiomento 
della  morte  del  de  cuius;  m  tale  aspetto  fa  Pimpressione  di  uu 
arbitrario  prodotto  legislativo'*^).    Si  dovril  quindi  approvare  cbe 


^°)  Fein,  p.  364:  «  L'aspetto  di  un'anticipazioiie  di  oggetto  ereditario... 
per  qunnto  m  pii6  raccoiuandnie  per  una  inodema  legislazione  ». 


'*'^')  £  molto  80I10  le  qneutioui  cni  dfi  liio^o  uel  nostro  diritto  per  coorditiare 
anclie  Tiiistituto  delln  collazione  a  qiiello  deirimpntazioiie  Cfr.  di  reoente  Fi- 
i.oMUSi-Gi'ELFi,  JHritfo  eredit.,  I,  2.'*  ediz.  (Roma  1903),  p.  145-146,  243  e  seg. 

Qiianto  ai  soggetti  della  collazione  ri  deve  dire  che  secondo  il  nostro  Codiee 
V8sa  ^  un  obbligo  e  un  diritto  dei  discendenti  che  concorrono  con  altri  di- 
^cendenti  alia  snccessioue  delTascendente  (art.  1001,  1014  Cod.  civ.  it.).  Non 
h  doviita  ad  altri  eredi  ne  ai  legatiirii,  u^  ai  creditori  ereditarii,  salvo  che  vi  shi 
disposizioue  contraria  del  donante  o  testatore  o  che  il  donatario  della  porzioue 
dispouibile,  il  quale  sia  in  pari  tempo  un  erede  legittiniario  iustituito  nella 
medesima,  invochi  la  collazione  rimpetto  a  qualsiasi  erede  al  solo  effetto  di  sta- 
hilire  la  quota  della  sua  legittima  e  nou  niai  per  integrare  la  porzione  dispo- 
nibile  (art.  1014  cap.  Cod.  civ.).  ^  inolto  iuiportauto  la  diiferenza  tra  il  Co- 
dice  Napoleone  e  il  nostro  riguardo  ai  legati;  iu  quello  sono  eeuz'altro  soggetti 
a  collazione  come  le  donazioni:  inveco  in  questo  soltanto  quando  ci5  mi\ 
espressamente  ingiunto  dal  testatore  (art.  lOOK  Cod.  civ.).  Una  volta  ammessa 
anche  presso  di  uoi  la  collazione  dei  legati  restano  aperte  le  dispute,  inevita- 
hili  in  Francia,  per  Bpicgare  qual  pu6  essere  iu  tal  cuso  il  vantaggio  del  le- 
gatario  e  se  e  come  il  conferimento  dei  legati  si  aocordi  con  il  vero  e  proprio 
insfiti^to  della  collazione.  L'obbligo  della  collazione  inconibe  ad  ogni  coerede 
discendeute,  anche  legittiuiario,  per  Teocedenza  della  quota  dispouibile,  poicb^ 
in  lui  resta  la  duplice  qualita  di  donatario  e  di  erede.  Quella  qualitJi  di  do- 
natario per  donnzione  diretta  o  indiretta  bi  deve  considerare  nella  persona 
Btessa  dell'erede:  il  vuntaggio  eventuale  die  egli  risenta  per  douazione  ad 
altre  persone  (discendent-e,  ascendente,  coniuge)  nou  ^  sufficiente  luotivo  di 
collazione  (art.  1004,  1005,  1006  Cod.  civ.  it.). 

^Sg<^^^o  <li  collazione  ^  tutto  ci5  che  ha  carattere  di  donazione,  non  ci5  che 
^  la^ciato  per  testamento,  salvo  contraria  volontli  del  testatore  (art.  1008  Cod. 
civ.).  Ma,  com^^  uaturale,  nel  deferminare  le  cose  soggette  a  collazione  si  deve 
serapre  aver  riguardo  alia  volout^  del  defunto.  Nell'art.  1007  del  nostro  Codico 
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inoff.  test).  Besta  quindi  diibbiosa  la  qiiestione  8e  ora  anebe  b 
militia  sia  da  aanoverare  fra  le  cose;  e  d^  ad  essa  GiusTiiOAyo 
una  risposta  affermativa  I'YIII  Id.  Aug.  529  nella  nostra  L.  :!0 
§  1  C.  h.  t.  coincidente  anclie  nel  modo  in  ciii  e  formolata  con  la 
L.  30  §  2  C.  c\t. 

3.^  Non  h  obbligato  a  collazione  (come  non  appartenente  ai 
liberi)  il  eonitix  iiiops  die  viene  all'eredit^  accanto  ai  fi^^li  ^. 

72.  —  II.  Oil  aventi  diritto  a  collazione.  1.^  L'obbligato  confe- 
risce  ai  discendenti  coeredi  con  lui.  Gome  ci5  precisamente  si  debba 
intendere,  si  pao  stabilire  soltanto  con  una  trattazione  a  se  della 
«  collazione  a  titolo  di  collocamento  »  da  una  parte  e  dalFaltni 
della  collazione  a  titolo  dt  donazione. 

a)  La  «  collazione  a  titolo  di  collocamento  ».   Dopocli^    Gir- 
STINIANO  all' VI  [  I  Id.  Atig.  §  29  nella  L.  20  C.  h.  t.  ebbe  aggiunto 
la  militia  alle  cose  da  conferire,  eran  flssati  i  tre  pnnti,    i  quali^ 
come  gi^  sopra  (num.  49)  misi  in  luce,  secondo  le  condizioni  della 
vita  romana,  cadono  sotto  il  comune  aspetto  di    un  collocamento 
dato  ai  figli.  Che  anclie  Oiustiniano  li  compreuda  sotto  un  aspetto 
unico,  appare  dalla  gik  dicliiarata  (n.  69)  L.  12  G.  eomm.  utr.  ind. 
dell' XI  Kal.  Aug.  530,  dove  vien  regolata.  per  il  caso  della  snc- 
cessione  testamentaria,  la  i>osizione  dei  figli  provvedati  di  un  col- 
locamento (dos,  donatio  propter  nuptias,  militia)  rimpetto  al  figlio, 
la  cui  do8  o  donatio  era  gi^  ritornatii  al  padre.  E  veraaiente  non 
si  puo  clio   lodare    come   in    questo   modo  la  legislazione  romana 
fosse  giunta  al  risultato  di  sottoi>oiTe  le   tre  forme,  in  cui  allora 
si  aveva  cura  di  assiciirare  ai  figli  un  collocamento  nella  vita,  alia 
comune  disposizione  cbe    tal   patrimonio    tratto   ex  substantia  del 
genitore  dovesse  successivamente  esser  riconfuso  nelF credits.  La 
obiettiva  equity  h  evidente  qui.    Fu    cosa   del    tutto   appropriata 
cbe  Leoi«i£,  quando  prese  dalla  collatio  dotis  I'addentellato  per  la 
sua  nuova   disposizione,    presnpponesse   la  qualitj^  di  discendent'C 
come  tale,  qual  criterio  cbe  autorizza  a  pretendere    la    collazione. 


«»)  Seuffert,    Arch,    [ted.],    XV,   231,   p.   401,    not»i  2,    XVU,   263, 
p.  415. 
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Con  ei6  il  modo  in  ciii  attaasi  la  coUazione  ^  sempre  lo  stesso, 
8ia  die  si  8api)oiigano  star  I'uno  rimpetto  all'altro  discendenti  di 
un  padi*e  defuuto^  sia  di  una  defunta  inadre  o  di  altri  discendenti. 
Pertanto  la  pretesa  di  coUazione  ^  accordata  anciie  ai  figli  einan- 
cipati  rimpetto  ai  loro  emancipati  coeredi,  i  quali  conferiscono  la 
loro  do8  o  propter  nuptias  donatio  ^). 

b)  CoUazione   a   titolo    di    donazione.    Fn    gik  trattato  sopra 

(uum.  56)  die  la  compilazioue  giustiuianea  ci  offre  da  quest'aspetto 

tre  norme  ginridicbe,  le  quaU  stanno  Tana  accanto  all'altra.  An- 

zitutto   il  diritto  di  praecipuum  dei  figli  di  famiglia  rignardo  alle 

donazioni   paterne,    il   quale    (poich6  giuridicamente  sta  fuori  del 

cerchio  della  coUazione)  non  si  doveva  ricordare  da  Leone    nella 

L.  17  C.  h.  t;  ma  deve,  nondimeno,  esser  sempre  tenuto  presente 

agli  ocelli  da  noi  nel  suo  immediato  contatto  con   1'  istitato  deUa 

coUazione.  In  secondo  Inogo  la  coUazione  degU  emancipati  ridotta 

semplicemente  alle  donazioni  paterne,  di  cai  Leone   nella   L.  17 

in  fine  G.  h,  t.  riconosce  in  modo  espUcito  la  pratica  esistenza.  In 

terzo  Inogo  la  generale    coUazione    delle   donazioni   da  parte   dei 

discendenti  [comprendente  perci6:  la  coUazione  delle  donazioni  fatte 

dal  padre  all'emancipato  rimpetto  a  coUaterali  emancipati  cbe  soli 

^estano,  delle  donazioni  per  parte  della  madre  e  altri  ascendenti] 

la  quale  fino  alia  L.  20  §  1  G.  h.  t.  era  esistita  soltanto  in  base 

alia  lex  donationi  imposita;  ina  in  questa  legge  vien  sottoposta  da 

GiUSTiNiANO  anche  alP  obbligo  legale    di    coUazione    per  il  caso 

del  concorso  con  coUazione  di  altro  genere  di  una   dos  o  donatio 

propter  nuptias. 

Noi  x)ossiamo  pensarci  qnesto  terzo  punto  della  generale  coUa- 
zione delle  donazioni  da  parte  dei  discendenti,  in  quanto  anzitutto 
(prima  della  L.  20)  poggiava  sulFuso,  soltanto  come  sussidiario 
accanto  a  qnelli   altri    due    punti    legislativamente    fissati.  Gib  si 


••)  Frin,  p.  272-274.  L.  17  C.  h,  t.:  ut  in  dividendis  rehns  ab  intestate 
defuneiorum  parentum  tarn  dos  quam  ante  nuptias  donatio  conferatur,  qnam 
pater  vel  mater,  avus  vel  aria,  proavus  vel  proaria,  paternus  vel  matermis 
dederit  vel  promiserit  pro  filia  vel  fiUiij  nepote  rel  nepte,  ant  pronepote  sire 
pronepte.  L.  29  C.  de  inoff.  test.,  3,    28. 
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prova  per  la  collaziooe  degli  emancipati  con  le  parole  finali  delU 
L.  20.  GiusTiNiANO  dice  ivi  cbe  il  discendente,  rimpetto  ad  una 
collazione  di    altro    genere    come   quella  a  titolo  di  colloeainento, 
noa  deve  j}\h  avere  la  facoltA  di  rifintarsi  di  coaferire    perch^  la 
simplex  donatio  sia  oggetto  di  collazione  soltanfo  in  base   alia  ki 
donationi  imposita,    Pertanto,    qnando    non  vi  sia  dall'altra  parte 
una  collazione  d'altro  genere  a  titolo  di  collocamento,  il  discendentr 
(cib  che  Giustiniano  sanziona  anclie  per  I'avvenire)  pno  ricnsare 
la  collazione  di  nna  simplex  donatio  fatta  senza  quella  l€x.  2^e  se^c 
che  sotto  questa  parola  discendente  non   si   puo    coniprendere  nn 
einancipato  il  quale  si  contrapponga  al  suus,  ]x>i<^^'^  Femancipato. 
secondo  la  coUatio  emancipatortim  (espressamentc   conservata  Delia 
L.  17)  deve    in    ogni   caso,  e  quindi  ancbe  senza  la  l^x  impositn, 
conferire    al    sum    le    donazioni    rrcevute  dal  padre.  N6  v'^  idea 
alcuna  che  questa  collazione  delle  donazioni  da  parte  degli  eman- 
cipati, conservata    anche    nella    compilazione    giustinianea   con  h 
L.  17  O.  che  vi  fu    accolta,    possa    considerarsi    in  qualche  modo 
abolita    o    mutata  mediante  la  L.  20  §  1.  Infatti  dal    seguito  ap 
parisce  che  il  diritto  di  praecipuum  dei  flgli  di  famiglia  sulle  do 
nazioni  pateme  ad  essi  fatte  non  pu6  essere  stato  alterato  in  al- 
cuna guisa  nella    sua    pratica    esistcnza    i)er  causa  della  generale 
collazione    delle    donazioni    a    discendenti    della  L.  20  §  1,  e  clje 
percio  rimpetto  a  quelle  la  L.  20  §  1  ha  una  posizione  sussidiaria. 
I  doni    a    figli    di    famiglia,    quaudo    si  comincio  ad  assiciirare  a 
questi    una    sufficieute    condizioue,  furono  anzitutto  trattati  come 
mortis  causa    donationes.    fi   una  questione  controversa  di  cai  pi'i 
sotto  dobbiamo  ancora  far  menzione  (num.  81,  nota  13)  se  le  mortis 
causa  donationes  appartengano  nella  moderna    collazione    alle  cose 
da  conferire.  Ammesso  frattanto  die  fosse  da    decidere    in   modo 
alTermativo,  ne  seguirebbe  per  doni  a  figli  di  famiglia  che  il  loro 
trattamento  come  mortis  causa  donationes  di    fatto    non   si   trove- 
rebbe  in  contradizione  con  Pesser  compresi  nelle  cose   soggette  a 
(iollazione.  Ma  a  questo  principio  che  le    donazioni    a    figli  di  fji 
glia  si  debbono  considerare  come  mortis  causa    donationes   fii  af 
giunta  come  secondo  principio  giuridico  a  s6  stante  la  disposizione 
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olie  il  figlio  di  famiglia  debba  avere  sa  esse  na  diritto  di  pritet^i- 

j^Hum  (nam.  o2\:  e  qnesto  principio  gtaridico  e  diventato  una  parte 

del  pratico    diritto   ginstiniaQeo    eol    riQvigorimento  cbe  sopra  fn 

<lescntto  e  d'^altra  parte  con  limitazioni  (L.  25  C.  df  doH.  inf.  n9\ 

et  fwr.  delFanno  528*.  Qnando  i>ertanto  Giustiniaxo  nella  20  §  1 

C  A.  i.  (dell-anno  529)  fissa  la  generale  collazione  delle  donazioni 

da  parte  del  discendeDti  e  eon  eio  non  deve  essere  abolita  qaella 

Li.  25  C.  (eio  cbe  e  generalmente  ammesso),  ne  discende    cbe  ap- 

pniito  il  diritto  di  praccipunm  dei  ligli  di  famiglia  noD  e  mutato. 

Cio^  il  figlio  di  famiglia  prende  le  sue  donazioni  preeedentemente 

ai  8uoi  fratelli  e  alle  sne  sorelle  o,  eon  altre  parole^  non  deve  con- 

feririe  conforme  alle  disposizioni  della  L.  20  §  1.    Ond*  e    cbe   la 

L.  20  §  1,  rignardo  al  diritto  di  praecipuum  come    alia    collazione 

degli  emancipati,  ha  una  validity  soltanto  snssidiaria. 

73.  —  11  risaltato  cosi  ottennto  e  in  diretta  antitesi  alia 
opinione  sostenata  dal  Feix,  |).  229  231;  ma  quest' opinione  di  lui 
viene  ad  essere  del  pari  ancbe  in  piena  contradizione  con  le  fonti. 
II  Fein  dice  cbe,  pariando  la  L.  20  §  1  C.  A.  t.  del  tut  to  in 
generale  del  pater  e  di  una  donazione  cbe  parte  da  Ini,  si  deve 
ritenere  cbe  Giustiniano  abbia  avuto  dinanzi  agli  occbi  ogni 
dono  clie  derivi  dal  padre,  vuoi  clie  esso  sia  fatto  ad  un  emanci- 
pato,  vuoi  ad  nn  suus.  Contro  nn'osservazione  di  Anton  Fabro  "'') 
die,  cio^,  le  parole  finali  della  L.  20  §  1  non  possano  esser  a|)* 
plicate  a  ftgli  di  famiglia,  percb^  i>er  quest!  il  padre  avrebbe 
sempre  potuto  ordinare  la  collazione  delle  donazioni,  il  Fein  ha 
soltanto  da  opporre  cbe  a  quelle  parole  finali  non  si  deve  ascri- 
vere  alcuna  decisiva  importanza,  poicbe  in  ogni  modo  sarebbero 
formolate  imprecisamente.  Invero  (p.  411)  Giustiniano  avrebbe 
lasciato  ivi  senza  accenno,  insieme  alia  lex  dofHitioni  impostitay 
Pobbligo  pure  possibile  di  collazione  derivante  da  disi>osizione  di 
ultima  voloutj\.  Ma  si  deve  dire  all'oppost^*  cbe  Giustiniano  (il 
quale  nondimeno  nella  sua  legge  non  ba    lla    descrivere,  come  in 


'0)  Ant.  Faber,  Error,  pratfrn,,  dec.  40,  err.  2,  n.   7  (ed.   2.',  Colon. 
Allobrog.   1612,  parte  II,  p.  HOG). 
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un  libro,  tiitti    i   casi)  sancisce   in   quelle   parole   Aiiali  la  dnraU 
della  massiina  cbe  il  discendente,  qoamlo  non  vi  sia  concorsoeon 
una  collazione  a  titolo  di  collocainento,  sia  esente  dall'obbligo  di 
conferire  sempreeli^  maiiciii  la  lex  donationi  imposita.  Qaesta  mas 
eima  h  giusta  malgrado  clie  il  de  cuiusj  com'^  uofo,  i)OSssi  aneom 
mediante  disposizioDe  di  altiina  Tolont^,  addossare  I'obbligo  della 
collazione  a  chi  senz'altra    ne    sarebbe   esente.    Ma  G-icrsTi5U>'o 
non  aveva  alcana  occasione  di  ricordarlo  qui;  e  in  o^ni  modo  da 
questo  non  forvisi  ricordo  di  cio  non  si  pa6  trarre  quelFargomento 
per  non  credere  allMntiero  passo,  con   cui    il    Fein    copre  il  sao 
non  addeutrarsi  nella  vera  e  propria  difdcoltii.  E  la  vera  e  propria 
dif&coUA   ecGola:    la   oollatio    emancipatorum^    secondo  il  Ffic^,  fo 
abolita  soltanto  con  la  Xovella  118;  vigeva  quindi  al  tempo  della 
L.  20  §  1  G.  h,  t..    Gio6   era   allora    in    vigore   il    principio  cbe 
I'einancipato  dovesse  seinpre  conferire  le  donazioni  paterne  ancbe 
senza  speciale  lex  donationi  imposita;  ma    clie    dovesse    conferirle 
solamente  al  suns.  A  ci5  contradice  apertamente  che  egli,  secondo 
la  L.  20  §  1,  la  quale  non  aboHsce  la  oollatio  ematicipat4>}^mj  abbia 
da  fame  collazione  a  tntti  i  discendenti,  e,  per  dire  esattainente, 
in  caso    di    concorso  con  una    collazione  a  titolo    di  collocaiuento 
cbe  gli  stia  di  fronte  e  in  quello  della  lex  donationi  imposita. 

Per  ci6  cbe  si  riferisce  al  secondo  punto,  ossia  alle  donazioni 
a  figli  di  famiglia,  I'osservazione  del  Fabbu  h  ginsta  nel  senso 
cbe  a  ci6  non  conviene  il  passo  finale  della  L.  20  §  1.  Soltanto 
cbe  Paspetto  h  qui  tutt'altro.  La  donazione  (mentre  il  §  I  della 
L.  20  presuppone  in  tutto  e  per  tutto  donazioni  valide)  ^  in  se 
invalida;  resta  de  iure  nel  patrimonio  paterno,  e  soltanto  quando 
nou  sia  revocata,  vien  trattata  come  i)wrti%  eauBa  donatio.  L'in- 
ginnzione  paterna  «  di  conferire  »  la  donazione  (in  senso  giuridico 
qui  non  si  pub  parlare  di  donazione)  si  dovr^  quindi  ammettere 
cos\  come  qualsiasi  revoca  della  mortis  caii^a  donatio;  e  senza 
dubbio  il  padre  pu5  imporre  in  ogiii  tempo  e  a  suo  piacere  tale 
onere  di  collazione.  Le  parole  tinali  della  L.  20  §  1  di  fotto  noa 
convengono  a  ci5.  Ma  viene  qui  poi  in  considerazione  cbe  le 
donazioni  del  padre  al  suns  non  cadono  soltanto  sotto  I'aspetto  di 


J^UM  mn^rtif  cam^m  ^Mrr#>.  E  F^ix  arpMBenta  9(«i|^iceiMiiire  cci^i;: 

esse    SDDO   mortU   rannM  «/>ftcr;A»^c  Ma    doT«ii4o  le  fm4*rti$i    rutwrn 

WojMU4>iirf   esser   ronfrntt*,  d^l^^-vDO   es9«rk>    ancbe   le    <loiiazi<ini 

IMUenie  a  tsM  di  ikiui^liji:   e  ]«oicbe   ^oeste    ^riJenreinenr^  $<ai^ 

eomprese  nelU  L.  :Ni  i  1,  »<»  fitroxscie  ap^mnto  nn  criterio  efficAce 

salla  (controrersai    qarSTi<Hie  dtrllk    c<vnferihilit»  della  *M»rfi>  eawm 

donatio  *^.  Ha   la  cosa  $ta  ia  qot*$ro  nKMkK  ch^  1^  doiuuEkuii  )ia^ 

tenie  al  ««««  sono  souopcisit^  ad  nn  seoondo    fiivorerol^  |vriiici)>}^ 

^uriilico:  il  dirirto    di   ^rmtcipmmm^  il  quale,    se    aocbe  le   «N»;ti> 

caicM  donaiiomei  ad  altri  disoendenti  debbano  s«><r^a<ytre  airMiei^ 

(lella  eollaaione^  in  ogni  caso  qni  £i    so$$i$rere  nna  condicKMie  di 

cose  del  tntto  oppostn.  Certamente  il  FKCf  tmtta  qnestci   dinu<v 

di  praecipmmm.    come    s})eeialiDente    in    nodo   ehiari^simo  ^  $t;jit<^ 

ammesso  nella  L.  1$  C.  /«■-  rrc.  (nnm.  52  u  qnale  nna  reuinideenjEa 

storiea.  «  Oltre  di  elie  la  L.  18  modifieata   mediante  la  L«  25  0« 

de  don.  inL  rir.  ei  kt.  non  si  riferisi^  da  nn  canto  alia  eollaaione; 

ma  al  doverc  ileWarhitrr  famlliae  h^rciscmnd^tr  di  a^^udican^  alia 

snn  il  doiio  qnale  praeeipmmm  ed  e  <raltn>  canto  \\er   il    sno  pnro 

carattere  storico  diffieilmente  in  grado   di    fomirci    nn  snffleiente 

pnnto  d'appoggio  per  deeidere   della   cercbia  di    validity    di  nna 

costitnzione  ginstinianea  ».  Ma  la  L.  18  non  ba  soltanto  an  «  puro 

carattere  storico  ».  Essa  riconosce  al  sum*  il  diritto  di  precjipienxa 

rignardo  all'oggetto  donato  e  qnesto  diritto  continaa  nella  L.  25, 

poich^  (se  prescindi  dalle  conferme  di   nltima  volontA  richieste  in 

alcnni  ca3i;  num.  52,  nota  75)  ^  ammessa  in  nna  notevole  misnra 

la  tacita  convalidazione  della  donazione  e  il  diritto  di  pmtcipnHm 

del  suus  non   ^    piit   appoggiato   BlVadiHdicatio  deWavbit^r;  nm  6 

anche  inteiisivamente  rinvigorito  inedii'mte  nn'efAcucia  retronttivn 

della  convalidazione  (cfr.  anche  Fein,  p.  134).  II  diritto  di  preca- 

pienza  della  L.  18  ^  parte  qnindi  della  coinpilazione  ginstinianoa 

e  con  esso  e  inconciliabile  IMpotesi  che  il  shus   abbia  ora  nondi- 

nieno  da  couferire   tale    donazione    ad  nltri  disoendenti    confornie 

alia    L.  20  §  1.    Qnando    percib   nella  L.  18  dices! :    hin  itaqne  ni 


''*)  L^opiiiione  del  Fein  ha  trovato  Tadesione  del  Vanqkuow,  p.  SiMl. 
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patri  sticceanisti,  quem  nomine  tuo  quaedam  comparasHe  dici9j  adterfun 
Hororem  tuam  apud  praesidem  provinciae  uti  poies^  quests  i)arole, 
le  quali  escludoao  un  obbligo  di  collazione  di  fatto,  sono  atte  a 
fornirci  un  sufBcIente  criterio  per  la  cercliia  di  validitA  della  gin 
stinianea  L.  20  §  1. 

II  uostro  risiiltato  h  clie  la  ^euerale  collazione  delle  doaazloni 
a  discendenti  della  L.  20  §  1  C.  h,  L  sta  sassidiariaineute  dietn> 
alle  due  piil  anticlie  norme  giuridicbe  accolte  nel  Corpus  tum  iu 
torno  alle  donazioui  paterne  a  figli  di  famiglia  ed  emancipati;  cm 
cbe  ad  essa  non  resta  affatto  una  cercbia  di  ap])licazione  riiupetto 
h1  diritto  di  praecipuum  dei  sui  e  cbe  per  gli  emancipati  ha  vali 
diti\  soltanto  quando  questi  non  abbiauo  accanto  a  s^  dei  sui^  heuii 
soltaDto  degli  emancipati. 

Ma  si  debbono  avere  dinanzi  agli  occbi  ancbe  altre  question] 
sttettamente  connesse  con  cio  cbe  ^  stato  detto  sine  a  qui;  iielle 
quali  parimente  si  deve  controvertere  intorno  a  cio  che  su  esi>e 
dice  il  Fein. 

fi  fuor  di  dubbio  cbe  il  diritto  di  praecipuum  e  il  suo  opposto, 
la  non  preferenza  del  suua  riguardo  a  cio  cbe  gli  e  donato  dd 
]mdre,  giuridicamente  stanno  fuori  della  dottrina  della  collazione. 
Lii  donazione  in  sh  ^  invalida;  se  il  suus  non  deve  av^ere  prefe 
renza  alcuna,  cio  significa  tanto  quanto,  cbe  gli  eredi  del  padre 
(non  soltanto  i  discendenti)  debbono  aver  la  facoltA.  di  rivendicarvi 
la  loro  parte.  Se  il  suus  deve  avere  il  diritto  di  preferenza^  cib 
significa  tanto  quanto  cbe  il  padre,  il  quale  aveva  pur  sempre  il 
diritto  di  revoea  {ins  exactionis),  non  lo  trasmette  ai  suoi  eredi 
(ancbe  quando  siano  discendenti);  sivvero  il  muSj  a  cui  il  padre 
dono,  deve  lucrar  da  solo  la  donazione  divenuta  ormai  sicuramente 
tale  con  la  morte  del  padre. 

Applicbiamo  cio  al  caso  cbe  Giustiniano  tratta  nella  L.  6  §  ^ 
C.  de  bon.  quae  Uberis,  6,  61.  11  rilasdo  al  figlio  dell'usnfrntto 
spettante  al  padre  sui  bona  adveutitia  (cfr*  num.  51,  nota  66)  si 
conftgura,  per.  usar  le  parole  di  Giustiniano,  nel  seguente  iiiodo: 
e  una  donazione  {quasi  diuturna  donatione  in  Jilium  celebranda,  q^* 
usumfructum  detinuit,  quem  patrem  habere  oportu^'at).  II  figlio,  clio 
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si  no  alia  morte  del  padre  ha  goduto  rusufnitto  col  dure  vole  eon- 
se7isu4f  di  lui,  ba  il  diritto  di  praecipuum    suU'iutiero   valore  per- 
cepito  delPusufnitto.  Qui  da  una  parte  ©  iuiplicito  elie  i  rimanenti 
eredi  del  padre  non  i>ossodo  rivendicare  eio  clie  al  figlio  pervenne 
dall'usafrutto  (nullum  post    obitum    eius    Ucentiam    habeant    heredes 
alii  patris  vtl  ari  vel  proati  eundem    nsumfructum  tel  quod  ex  hoc 
ad  filios  familias   perrenit,  utpote  patri    debitum,  sihi  vindieare);  e 
dall'altra  parte  vi  e  pure  implicito  cbe  il  padre,  inediaute  la  do- 
nazione  convalidata  per  la  sua  morte,  6  venuto  a  rivolgere  il  suo 
diritto  di  esazione  a  favore  del  figlio  preferendolo  cosl  a  tutti  gli 
eredi,  sieno  pure  collaterali  del  figlio  medesimo  (eundem  usumfruc- 
turn  post  obitum  patris    ipse    lucretuVy  parente    ius    exactionis  quasi 
sibi  debitae  a  filio,  qui  nsumfructum  consensu  eius  possidebat,  suae 
posteritati    vel    successioni    minime    transmittente,  quatenus    in  omni 
pace  inter  se    successio    eiits  permaneat,  nee   alternationis    cuiusdam 
inaxime    inter   fratres    oriatur  occasio).  Qui   pertanto    il    diritto  di 
praecipuum  del  figlio   h  con   tutta    esattezza    descritto  da  GiusTi- 
KiANO  in  questa  particolare  forma  di  aiiplieazione;  il  maxime  inter 
fratres  dice,  cosl  come  qneWadcersus  sororem  tuam  della  L.  18  C. 
cit.,  che  in  quest'argomeuto,  i]i  cui  in  senso  giuridico  non  si  puo 
parlare  affatto  di    collazione,  non    v'e    possibility,  di  un    reclamo, 
cbe  per  Peffetto    sarebbe    eguale    ad    essa,    da    parte   degli  eredi 
ancbe  quando  essi  sono  collaterali.  II  Fein  lia  del   tutto  discono- 
sciuto  cio  (p.  231-234).  Egli  dice  cbe  nella  legge  giustinianea  non 
si  parla  in  alcun  modo    della    collazione;    ma    soltanto   della  que- 
stione  se  il  padre  erediti  il  diritto  a  ripetere  i  frutti  percetti  dal 
figlio  in  seguito  alia   ii\valida    donazione;    cbe    percio    non  vi  sia 
motivo  alcuno  di  dicbiarar  libero    il   figlio    dalPonere    della  colla- 
zione della  L.  20  §  1  G.  hi  t.  a  causa  di  questa  donazione. 

La  seconda  questione  ^  la  seguente.  Quando  il  padre  emanci- 
pava  suo  figlio,  poteva,  secondo  la  disposizione  constantiniana, 
trattenere,  come  praemium   emancipationis  '*),  un    terzo    del  patri* 


'^^)  II  diritto  odierno,  fiecondo  la  piti  giuBta  opiuione,  non  amniette  i>iu 
questo  praemium  emancipationis;  Kraut,  Tutelar  II  [ted.],  p.  665-667 j 
ctV.  WiNDSCHEiD,  Fand.j  $  525,  nota  15. 

GlOck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXXVII  e  XXXVUI.  Parte  \l  e  UI.  —  82. 
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uiOQio  avventizio  del  figlio;  il  die  poi  Giustiniano  ha  inntatoia 
im  diritto  alia  met^  deirasufrutto  ''^).  Ora  qnando  il  padre  o  al 
momento  dell'emancipazione  o  poi  rinnncia  espressamente  a  qaella 
metd.  dell'nsafriitto  che  gli  8i>etta,  ci5  constitnisce  nna  vera  dona- 
zione  ^^).  L'  einancipato  deve  pertanto  conferice  aiiclie  il  valore  di 
questa  met^  conforme  nlla  collazione  delle  donazioni  de^^li  eman- 
cipati  rimpetto  ai  suij  ttifctora  vigente  nel  pratico  diritto  ginsti- 
nianeo.  Ma  quando  non  vi  siano  affiitto  dei  suiy  questa  doDazione 
non  deve  esser  conferita  riinpetto  ad  altri  discendenti,  secondo  il 
criterio  della  L.  20  §  1  C.  h.  t.  iQvece  la  inetA  delFusnfrutto 
riservata  al  figlio  passa,  per  caasa  della  einancii>azioue,  al  figlio 
in  virtil  della  disLK>8iztone  di  legge;  qnesto  trapasso  non  pao  per 
ci5  esser  considerato  come  vera  donnzione  paterna  '^^).  Qui  non  8i 
verifica  alenna  collazione,  ne  collatio  emancipatorum j  perch^  qnesfa 
sussiste  ancora  soltanto  per  donazioni  pateme;  n^  (in  difetto  di 
8ui)  rimpetto  ad  altri  discendenti,  seeondo  il  tenore  della  L.  20 
§  1  0.  A.  t.j  percli6  questa  presuppone  donazioni  '^). 

74.  —  2.°  II  risultato  delle  precedenti  trattazioni  6  qnesto.  Lo 
due  principali  leggi,  sulle  quali  poggia  la  moderna  collazione,  h 
L.  17  e  20  G.  h.  t.,  assicnrano    a    tutti  i  discendenti    coeredi  ri- 


^^)  L.  6  $  3  C.  <2e  bon,  quae  lib.,  6,  61 ;  $  2  I.  per  qnas  personas,  2,  9* 

''^)  L.  6  J  3  C.  c*it.:  specialiter  vel  in  emaiicipaiione  huic  premio  rewiu- 
eiaverintf  vel  donatione  facta  seee  ab  hniusmodi  beneficio  aHenaverinif  ft 
in  Uberos  hoc  transtuhnnt,  ^ 

'^^)  Savigny,  Sistemti,  IV,  p.  83,  nota  '8. 

'^^)  II  Fein,  p.  235,  nota  96,  dice  rigiiardo  a  questo  punto:  «  Qui  » 
palesa  ben  chiaramente  la  diversity  del  punto  di  vistA  ne\\&  collatio  eman- 
cipatorum e  nel  la  collazione  dei  discendenti,  poich^  i  fmtti  del  pecnlivf^ 
adventitium  esistente  al  momento  della  emancipazione  percepiti  daireiuanei- 
pato  per  inetA  dovevano  senza  dubbio  esser  conferiti  nl  euue  nella  collatio 
emancipatorum  y>.  Se  fosse  stata  nna  donazione,  Pemancipato  avrebbe 
dovuto  conferire  al  suns  e  in  subsidium  agli  altri  discendenti,  Tiiitiero 
valore  della  raet&  di  usufrutto  goduta  conforme  alia  L.  20  $  1  C.  h,  ^ 
Ma  poicL^  non  ^  una  donazione,  Temancipato  non  ha  da  conferii*e  alcnncfae 
n^  secondo  la  L.  20  $  1,  n^,  secondo  la  collazione  degli  emancipati,  i 
frutti  risparmiati  nl  tempo  della  sua  morte,  per  11  motivo  che  qnesti,  eome 
appartenenti  mortis  tempore  alia  sostanza  esiatente  del  patrimonio  arven- 
tizio,  non  sono  piu  oggetto  di  collazione  delPemsncipato. 
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l>:aardo  alia  collazione  a  titolo  di  coUocamento  un'eguale  pretosn 
alia  collazione;  invece  riguardo  alle  donazioni  paterne  ci  stanuo 
innanzi  in  pratica  validity  tre  massiine  giuridiclje:  il  diritto  di 
praeciputim  del  anus  riguardo  ai  doni  paterni,  escludente  una  col. 
lazione  a  collaterali;  il  diritto  del  suus  verso  I'emancipato  alia 
collazione  di  ci5  che  a  qnesto  donb  il  padre;  e  la  generale  colla- 
zione delle  donazioni  da  parte  dei  dlscendenti  della  L.  20. 

Ora  b  stato  spesso  sostenuto  che  la  nostra  pratica  tedesca  uon 
abbia  ammesso  la  collazione  degli  emancipati.  Ma    tale  pratica  si 
fondava    sull'idea    die    I'antica  ratio    della  eollatio  emancipatorum 
non  fosse  pid  conciliabile  col  diritto  moderno;  essa  «  ritenne  abo- 
lita  la  collazione  degli  emancipati  non  tanto  secondo  la  giurispru- 
ilenza  delle  Novelle,  qnanto  secondo  quella  del  Codice  »  '').  Essa 
non  basavasi  pertanto  sopra  una  opinio  necessitatis  a  s6  stante  di 
diritto  consuetudinario,  la  quale  fosse  consapevole  di  coutrai>porsi 
al  diritto  romano;    ma   era   applicazione   di   questo  diritto,  come 
allora  sMntendeva.  E  tale  pratica  cede  al  diritto  romano  piti  esat- 
tamente  inteso.  Ora  quando  I'esser  meglio  inteso  conduce  a  questo, 
clie  gik  al  tempo  della  L.  17  la  collazione    degli    emancipati    era 
assolutiimente  collazione  delle    donazioni  e  costituisce    nel    diritto 
ginstinianeo  soltanto  un  singolo  frammento  della  questione  gene- 
rale  sulla   condizione    giuridica    delle   donazioni    paterne  dopo  la 
morte  del  padre,  uon  si  potn\  dubitiire  che  nella  generale  validity 
di  diritto  comune  della  collazione  romana  quel  singolo  frammento 
il  quale  non  si  pub  cosi  a  piacere   eliminare,  accainpa  oggigiorno 
con  tutta  legittimit^  la  pretesa    alia    sua   applicazione  nel  diritto 
comnne  "*). 


")  Fkin,  p,  145. 

^^)  Come  Bopra  h  stato  svolto,  il  figlio  di  famiglia  )ia  il  particolare 
diritto  di  praecipuum  su  ci6  die  il  padre  gli  don6  dignitatis  nomine,  e 
in  questo  pnnto  gli  e  posto  in  egual  condizione  I'emancipato,  poich^  non 
deve  conferire  epso  pure  liberalitli  di  tal  genere  (n.  52,  nota  74).  Sorge 
In  questione  se  analogamente,  anche  per  la  generale  collazione  delle  do- 
nnzioni  da  parte  dei  dlscendenti  siffatte  liberalitii  sieno  esenti  dall'onere 
della  collazione  in  case  che  ricorra  una  collazione  a  titolo  di  coUocamento 
da  pni*te  di  un  altro  figlio.  Giii  per  diritto  romano  (cfr.  anche  n.  87,  n.  3) 
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Ma  d'altra  i)arte  non  i)iio  neppure  sorger  dubbio  siil  panto  oL*^ 
qaesto  residuo  dellMnstituto  giaridico  romano  della  potest^  fami- 
Hare,  abbracciante  il  diritto  di  praecipuum  del  ftmis  e  la  collazione 
delle  douazioni  da  parte  dell'emancipato,  non  8i  adatta  pin  alle 
nostre  coiidizioni  tedesche.  Cadr4  nella  inimiuente  legisJazione 
tede^ca,  cost  com' 6  caduto  nelle  inoderne  legislazioni  cbe  riferimnio 
sopra. 

Aiiclie  da  altro  aspetto  la  nostra  legislazione  (la  quale  presumibil 
meute  non  rigetter^  la  base  delFinstituto  romano  della  collazione  --' 
dovrii  iiitrodurre  miglioramenti.  La  iigura  giuridica,  come  ce  la 
offrono  le  L.  17  e  20,  si  presta  con  queste  a  moltepliei  e  fondati 
dnbbi.  Kiimisco  brevemente  i  pnnti  principali :  a)  Nella  L.  20  f  1, 
a  proi)osito  della  sottoposizione  della  simplex  dotiatio  all'onere  del 
confer!  men  to  in  caso  di  contrapposizione  di  dos  e  donatio  propirr 


si  deve  dare  una  risposta  affermativa,  poich^  la  ratio  del  favore  (Aor 
enim  propter  onera  dignitatis  praecipuum  habere  oportere,  n.  43  dopo  n.  '2i\ 
^  qui  del  tutto  la  uiedeBinia.  Asftolatamente  nello  fitesso  modo  si  offre  !a 
queBti<ine  riguardo  a  cio  clie  fu  donate  dai  genitori  al  figlio  in  giiisa  die. 
yerificandosi  il  caso  di  suit^  del  figlio,  appartenga  al  sao  pecuUum  ta- 
strenne  o  quasi  castrense  (fr.  4  pr.  de  cast r,  pec,  49,  17:  miles  praecipun 
habere  debet*  quae  tuUt  secum  in  castra  concedente  pafre;  L.  1  C.  de  castr. 
pec,  12,  37).  Tali  douazioni  paterae  non  sono  da  conferire  neppure  nella 
colI«azione  degli  emaiicipati  (n.  43,  num.  23).  Siffatte  liberality  eono  doua- 
zioni in  cui  il  carat tere  castrense  (et  est  castrensis  peculii,  fr.  3  $  4  de 
don.  int.  vir  et  ux,,  24,  1)  presenta  Toggetto,  in  virtu  di  un  privilegio, 
come  se  fosse  dal  di  fuori  acquislato  in  guerra.  La  qualitii  di  dono  pa- 
terno  deve  pertanto  del  tutto  scomparire  qui  con  le  sue  particolari  con- 
seguenze  ed  anclie  in  quelle  clie,  secondo  la  L.  20  $  1  C.  h.  t.,  siano  da 
conferire  riuii)etto  ad  una  collazione  a  titolo  di  collocamento  (quindi,  se 
non  cade  semplicemente  sotto  I'aspctto  degli  alimenti).  A  favore  di  cio 
parla  anche  rossorvazione,  fatta  in  generate  per  i  liberi,  della  L.  nit.  C. 
h,  t,:  ut  enim  castrense  peculium  in  commitne  conferre  in  herediiaie  diri- 
denda  et  ex  prisci  iuris  auctoritate  minime  coffcbantur,  ha  communis  opinio 
ha  serapre  ritenuto  cio  (v.  Fein,  p.  221,  nota  63).  Per  motivi,  secondo 
me,  affatto  insufficienti  si  dicliiara  di  contrario  avviso  il  Fein,  p.  221-223. 


*«)  Dappriina  i  corapilatori  del  Codice  civile  tedesoo  si  erano  st-accati  dalla 
dottrina  tradizioualo  rigaardo  airistitnto  della  collazione;  ma  poi  ai  veimero 
sempre  piii  ravvicinnndti  a  cjuella,  si  che  i  paragraii  che  vi  si  riferiscono  non 
s'intendono  esattamente  senza  il  sussidio  del  diritto  romano  comnne. 
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nupiiasy  h  un  difetto  Paver  tralasciato  la  militia.  La  riunioue  dei 
tre   piinti  sotto  il  concetto    del    «  collocainento  »  ^  cosi    naturale, 
cbe  noil  si  vede  percb^    Giustinia.no    tralasci   nel  §  1  la  militia 
siggmntsi  sopra  nel  pr.  h)  Inoltre  constituisce  un  difetto  ii  cessare 
della  collazione  di  una  simplex  donatio  quando  [non  in  quanto]    il 
figlio  provveduto  di  don  o  donatio  propter  nvptias  da  parte  sua  ba 
l)iir  rieevuto  una  simplex  donatio  (Fein,  p.  217).    E    cosl    pure   il 
cessare  della  collazione  di  una  simplex  donatio,  quando    rimpetto 
a  colui  che  conferisce  la  dos  o  la  donatio  propter   nuptias,  quegli 
cui    fu    fatta    la  donazione  abbia  pur  rieevuto  qualcbe  altra  cosa 
soggetta  a  collazione,  per  es.  una   militia  '^).    c)  Finalmente  ^  un 
difetto  il  non  riflettere  alle  confusioni    nascenti    dal    concorso    di 
pill  figli  in  diversa  condizione.  Per  es.  A  lia  una  donatio  propter 
nuptias,   B  una  dos  e  donatio  simplex,  C  sol  tan  to   una   donatio  sim- 
plex,  Sebbene  legislativamente  si  possa  attuare  una  condizione  di 
cose  nioUo  piu  conveniente,  quando  si  sottopongano  senz'altro  le 
simpUces  donationes,  da  limitare  ancora  in  un  modo    piii    preciso, 
al  pari  delle  collazioni  a  titolo   di  eollocaniento,  all'obbligo  legale 
non    relativo,   ma  assoluto   del   conferiinento  ^^)  di  fronte    a    tutti 
i    discendenti    coeredi,  qui  si  dovr^  con  Fein,   rannodandosi  alia 
positiva  disposizione  romana,  seguire  la  regola  cbe  la  simplex  do- 
natio h  confer! ta   soltanto    in    recompensationem  dotis   sire  propter 
miptias  donationis,  cio^  soltanto  a  quel   discendenti,  alia    cui    dos 
o  propter  nuptias  colui  che  ebbe  una  semplice  donazione  partecipa 
per  la  via  della  collazione  **). 


"9)  Seuffert,  I,  356,  p.  391. 

*o)  Tali  argomentazioni,  come  in  Selffert,  I,  356,  p.  392,  dalla  i)re- 
gunta  intenzione  del  defunto,  sono  del  tutto  arbitrarie:  «  Se  il  padre  fa  a 
colui  clie  ricevette  la  dotazione  anche  un'altra  donazione,  si  presenta 
chiara  la  sua  intenzione  di  favorire  questo  figlio  a  jM'eferenza  dell'altro. 
L'obbligo  della  collazione  non  h  introdotto  per  eliminare  deliberati  favori 
del  padre;  ma  deve  attuare  la  eguaglianza  tra  i  Ugli  soltanto  in  quella 
misura  in  cui  ragionevolment<^  si  pu6  ritenere  che  il  padre  abbia  voluto 
Tegaaglianza. 

*^)  Fein,  p.  219,  220.  Holzschuher,  Teoria  e  casistica  del  diritto  civile 
comune  [ted.],  II,  p.  843,  n.  17,  p.  854. 
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prova  per  la  collazione  degli  emancipati  con  le  parole  finali  della 
L.  20.  GiDSTiNiANO  dice  ivi  die  il  discendentc,  rimpetto  ad  una 
collazione  di  altro  genere  come  quella  a  titolo  di  collocainento, 
non  deve  pid  avere  la  facoltA  di  rifintarsi  di  conferire  percbe  U 
simplex  donatio  8ia  oggetto  di  collazione  soltanto  in  base  alia  lex 
donationi  imposita.  Pertanto,  qnando  non  vi  sia  dairaltra  i>arre 
una  collazione  d'altro  genere  a  titolo  di  collocauiento,  11  discendente 
(cio  che  GiusTiNiANO  sanziona  anclie  per  I'avvenire)  piio  ricusare 
la  collazione  di  una  simplex  donatio  fatta  senza  quella  lex.  !Ne  segue 
che  sotto  questa  parola  discendente  non  si  puo  coniprendere  un 
emancipate  il  quale  si  contrapponga  al  suus,  poiclie  Teniancipato, 
secondo  la  coUatio  emancipatorum  (espressamente  conservata  nella 
L.  17)  deve  in  ogni  caso,  e  quindi  ancbe  senza  la  lex  imposiia, 
conferire  al  siim  le  donazioni  rrcevute  dal  padre.  !Sr6  v'  6  UleA 
alcuna  die  questa  collazione  dello  donazioni  da  parte  degli  eman- 
cipati, conservata  anche  nella  compilazione  giiistinianea  con  la 
L.  17  C.  die  vi  t'u  accolta,  possa  considerarsi  in  qualcbe  modo 
abolita  o  mutata  mediante  la  L.  20  §  1.  Infatti  dal  segnito  ap- 
parisce  che  il  diritto  di  praecipuum  del  figli  di  famiglia  sulle  do- 
nazioni  paterne  ad  essi  fatte  non  puo  essere  stato  alterato  in  al- 
cuna gnisa  nella  sua  pratica  esistcnza  per  causa  della  generale 
collazione  delle  donazioni  a  discendenti  della  L.  20  §  1,  e  clie 
percio  rimpetto  a  quello  la  L.  20  §  1  ha  una  posizione  sussidiaria. 
I  doni  a  figli  di  famiglia,  quando  si  comincio  ad  assicnrare  a 
quest!  una  snfficiente  condizioiie,  farono  anzitutto  trattati  come 
mortis  causa  donationes,  15  una  questione  controversa  di  cui  pi" 
sotto  dobbiamo  ancora  far  menzione  (num.  81,  nota  13)  se  le  inoHi^ 
catisa  donationes  appartengano  nella  moderna  collazione  alle  cose 
da  conferire.  Ammesso  frattanto  che  fosse  da  decidere  in  moil^ 
affermativo,  ne  segnirebbe  per  doni  a  figli  di  famiglia  che  il  loro 
trattamento  come  mortis  causa  donationes  di  fatto  non  si  trove- 
lebbe  in  contradizione  con  Pesser  compresi  nelle  cose  soggette  a 
collazione.  Ma  a  questo  principio  che  le  donazioni  a  figli  di  fa 
glia  si  debbono  considerare  come  mortis  causa  donationes  fa  ag- 
giunta  come  secondo  principio  giuridico  a  se  stante  la  disposizione 
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die  il  figlio  di  famiglia  debba  avere  sa  esse  un  diritto  di  py-aeci- 
j>uiim  (num.  52);  e  questo  principio  giuridico  h  diventato  una  parte 
del  pratico  diritto  giustinianea  col  rinvigorimento  che  sopra  fn 
descritto  e  d'altra  parte  con  limitazioni  (L.  25  C.  de  don.  int,  vir. 
et  ux,  dell'anno  528).  Quando  pertanto  Giustiniano  nella  20  §  1 
C.  h,  t.  (dell'anno  529)  fissa  la  generale  collazione  delle  donazioni 
da  parte  dei  discendenti  e  con  cio  non  deve  essere  abolita  quella 
L.  25  C.  (ci5  che  h  generalmente  ammesso),  ne  discende  che  ap- 
punto  il  diritto  di  praecipuum  dei  figli  di  famiglia  non  e  mutato. 
Cio6  il  figlio  di  faraiglia  prende  le  sue  donazioni  precedentemente 
ai  suoi  fratelli  e  alle  sue  sorelle  o,  con  altre  parole,  non  deve  con- 
ferirle  conforme  alle  disposizioni  della  L.  20  §  1.  Ond'  h  che  la 
L.  20  §  1,  riguardo  al  diritto  di  praecipuum  come  alia  collazione 
degli  emancipati,  ha  una  validitil  soltanto  sussidiaria. 

73.  —  II  risaltato  cosi  ottenuto  e  in  diretta  antitesi  alia 
opinione  sostenuta  dal  Fein,  p.  229  231;  ma  quest' opinione  di  lui 
viene  ad  essere  del  pari  anche  in  piena  contradizione  con  le  fonti. 
II  Fein  dice  che,  parlando  la  L.  20  §  1  0.  h,  t,  del  tutto  in 
generale  del  pater  e  di  una  donazione  che  parte  da  lui,  si  deve 
ritenere  che  Giustiniano  abbia  avuto  dinanzi  agli  occlii  ogni 
dono  che  derivi  dal  padre,  vuoi  che  esso  sia  fatto  ad  un  emanei- 
pato,  vuoi  ad  un  suus.  Contro  un'osservazione  di  Anton  Fabro  ^°) 
che,  cio6,  le  parole  finali  della  L.  20  §  1  non  possano  esser  ap* 
plicate  a  figli  di  famiglia,  perch^  per  questi  il  padre  avrebbe 
sempre  potuto  ordinare  la  collazione  delle  donazioni,  il  Fein  ha 
soltanto  da  opporre  che  a  quelle  parole  finali  non  si  deve  ascri- 
vere  alcuna  decisiva  iraportanza,  poiche  in  ogni  modo  sarebbero 
fonnolate  imprecisamente.  Invero  (p.  411)  Giustiniano  avrebbe 
lasciato  ivi  senza  accenno,  insieme  alia  lex  donationi  impostitaj 
Fobbligo  pure  possibiie  di  collazione  derivante  da  disposizione  di 
ultima  voloutA.  Ma  si  deve  dire  alFoppost^^  che  Giustiniano  (il 
quale  nondimeno  nella  sua  legge  non  ha    (la    descrivere,  come  in 


'^^)  Ant.  Fabkr,  Error,  pratjm,,  dec.  40,  err.  2,   n.   7  (ed.    2.»,  Colon. 
AUobrog.  1612,  parte  II,  p.  806). 
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autorizzati  a  pretender  la  collazione  e  obbligati  a  questa  abbiso^a, 
per  lo  stato  dello  nostre  fonti,  di  una  separata  trattazione.  La 
risposta  ad  essa  racchiude  parecdiie  difficoltA;  e  qaesta  nna  eercbki 
di  svariatissime  controversie  fra  i  modern!  scrittoii,  e  il  modo  iB 
cui  sono  concepite  le  leggi  imperJaii  romane  clie  vi  si  riferiscono 
otfre  infatti  materia  adatta  alle  piu  disparate  opinion!. 

Segno,  riguardo    ai    singoli  casi  che  qui  vengono  in  considen.- 
zione,  I'ordine  e  il  modo  in  cui  il  Fein  li  presenta  ^^). 

Caso  II 
a  A 


Bo      CA       DA 


E  o 


FA 


bo 


CO 


dA 


Bo       CA       DI 


Eo 


F  1 


90 


)  Fein,  p.  342-356. 


zione  ha  luogo  fra  discendenti  (art.  1001  Cod.  civ.)i    i    quali    Huccedoiio   a  "^ 
coinuiie  ascendente.  L'obbligRto  a  coiiferiro  dev'essere  ad  un  t^iiipo  donat^rio 
cd  erede.  L^art.  1004  del  iiuHtro  Cud.  civ.  stabilisce:  «  Le  donazioiii  fHtte   al 
disceudeato  dell'erede  Bono  senipro  considerate  come  fatt:^  colla  dispensa  Halla 
collazione.  L'ascendente  che  succedo  al  donante  non  h    tennto    a   conferirle  ^ 
Osserva  qui  il  Chironi,  /«<.  di  dir,  civ.,  11,  p.    274    (ci6  per    la    ricoatrnziou* 
logica  della  dottrina  della  collazione  h  niolto  importante)  che  erroneaniente  qui 
la  legg^  pari  a  di  diRpent-a.  La  ragione  vera  della  disposizione  h  che  la  duplice 
qnn1itt\  di  erede  e  di  donatario  non  concorrono  nella  BteBsa  persona  al  niomento 
dell'tipertura  della  succcssione.   Cosippnre  se,  avendo    I'ascendente    rinnnxi**^ 
alia  sncceasione  del  padre  (art.  947  Cod.  civ.),  succedono  per    ragion   propria 
all'avo  i  tigli  di  qiiello,  non  debbono  conferire  le  cose  donate  al  proprio  padre, 
anche  se  non  hanno  accettato  I'ereditii  (art.   1005  Cod.  civ.  it.).  La  stessa  no- 
stra giurispruden/a  offre  qui  opportnne  decisioui.    Un    donatario    preniorto  si 
eguaglia  giuridicamcnte,  per   analogia,    ad    nn    donatario    rinunziaiite.    Percio 
Terede  da  lui  istitiiito,  suceedeiido  al  genitore  oomune  iure  propt'io  e  non  andie 
per  diritto  di  rappresenta zione,  non  h  tennto  a  conferire  i  beni  donati  al  suo 
an  tore  dal  coniiine  genitore,  Ano  al  liniite    dei    quali    questi    poteva  disporre. 
Cass.  Roma,  8  novembre  1904  {Ann,  di  Giuri9pr,    iial.^    1905,  I,  p.   52).   Cfr- 
App.  Roma,  16  settembre  1905,  Foro  t<.,  1905,  I,  p.  1525, 
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Per  la  legge  di  Valentiniano,  Teodosio  e  Arcadio  del- 
Panno389®*)  ottennero  i  nipoti  im  diritto  di  siiccessione  legittima, 
detratto  un  terzo,  verso  Pavo  materuo  (caso  III)  e  Pava  matema 
<caso  I)  e  verso  Pava  paterna  (caso  II)  non  tenendo  conto  della 
g^u\  esistente  h.  p.  unde  cognaii.  Collegandosi  a  cio  nelPanno  396 
Akoadio  ed  Onorio  in  caso  di  morte  delPavo  materuo  (caso  III) 
addossarono  ai  nipoti  coeredi,  salva  questa  dotazione  del  terzo, 
I'onere  della  collazione  rimpetto  agli  avunculi  ?), 

L.  5  Th.  0.  de  legit,  her.,  5,  1:  Xepotes  ex  filia  avis  pro  rata 
parte  hac  condicione  succedant,  qua  et  viatres,  si  viverent,  he^'edi- 
tatein  patrum  sibi  cum  fratribns  vindicarent  scilicet  ut  mixtis  matrum 
snartiin  dotibits  avis  hereditateni  pro  rata  parte  quam  lex  divalis 
{L.  4  eod.)  censiiit,  cum  avunculis  partiantur;  nee  amplitis  his  quic- 
quam  de  avitis  facultaiibus  tribuatur,  quam  legis  dudum  latae  sanctio 
comprehendit,  scilicet  detracta  tertia  parte  eius,  quae  eorum  matre, 
si  dotem  iungeret,  debebatur.  Si  vero  dotem  matris  miscere  noluerint, 
^naternis  et  paternis  fa^cultatibus  oportst  esse  contentos,  quos  constat 
alienae  familiae  esse  procreatos, 

Poich^  pertanto  alio  scopo  d'introdurre  la  collazione  per  il 
caso  II  y^6  stato  bisogno  di  questa  speciale  legge,  e    cliiaro   clie 


^*)  L.  4  T\i.  C,  de  Itgitim,  her,,  5,  1  [nel  Codice  giustinianeo  L.  9  C. 
de  suis  et  legit,,  6,  55]:  8i  defunctua  cuiuscunque  sexus  aut  nunieri  reli- 
querit  filios  et  ex  filia  defuncta  cuiuscunque  sexus  aut  nunieri  nepotes,  eius 
partis,  quam  de/uncti  filia  superstes  patri  inter  fratres  suos  fuinsei  habitura, 
duos  partes  consequantur  nepotes  ex  eadem  filia,  tertia  pars  fratribus  soro- 
ribusve.  eius,  quae  defuncta  est,  id  est  filiis  filiabus  eius,  de  cuius  bonis 
agitur,  avunculis  scilicet  sive  materteris  eorum,  quorum  commodo  legem 
sancimus,  accrescat,,,  $  2.  Haec  eodem,  quae  de  ati  materni  (caso  III) 
bonis  constituimus,  de  aviae  maternae  (caso  1)  sive  etiam  paternae  {c&&o  II) 
simili  aequitate  sancimus. 


Se  invece  I'avo  nomiusi  erede  i  figU  e  in  caso  di  loro  prernorienza  i  nipoti, 
qnesti,  veriiicandosi  tale  preinorienza,  succedono  iure  propt'io  e  nou  in  rappre- 
sentanza  del  padre  e  uon  possono  quindi  valersi  del  disposto  deirart.  1004  del 
Cod.  oiv.  it.  per  easere  dispeiisati  dalla  collazione  di  qaauto  venne  ad  essi  do- 
nate dal  testatore.  Cass.  Torino,  27  Inglio  1904,  Ann,  di  GiwHspr,  italiana, 
27  higlio  1904,  I,  p.  13. 

GLttcK,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXXVII-XXXVUI,  Parte  II  e  III.  —  83. 
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in  caso  di  ereditA  di  una  ascendente  [ciod  nei  casi  I  e  II]  ^'',  in 
quel  temj^K)  non  si  applicava  ancora  in  modo  generale  rinstitoto 
della  collazione;  e  die  percio  dall'aver  introdotto  un  diritto  di 
snccessioue  legittiino  per  certi  discendenti  noo  h  leeito  trarre  la 
eonseguenza  di  una  tacita  introduzione  di  qualsiasi  onere  di  con- 
ferimento. 

1.^  Diritto    dei   nipoti  verso  zii  e  zie  di  pretender    la    colla- 
zione. Per  il  caso  III  ••^),  mediaute  la  L.  5  Th.  C.  cit-,    era  stato 
awmesso,  riguardo  ai  nipoti  verso  gli  armicuUj  semplicemente  nu 
onere  di  collazione,  non  un  diritto  alia  collazione.    Ora  se   an^fae 
si  puo    dire    che  il  senso  della    L.  17  0.  A.  f.  approda  a  questo, 
clie  tutti  i  coeredi  discendenti  debbono   partecipare  alia  moderna 
collazione,  nondimeno  con  questa  generale  ratio  (senza  una  nuova 
norma  di  legge  die  precisamente  prendesse  a  considerare   singoli 
casi  e  question!,  e  senza  cbe  pel  resto  la  posizione  degli  eredi  Dei 
singoli  casi  fosse  basata  sopra   un   altro   fondamento)  non    veniva 
alterato  nella  sua  positi va  validita  il  diritto  vigente  sino  a  qui.  Questo 
ci  spiega  come  sotto  Giustiniano,  iK)ich^  come  niotivo  occasionale 
di  promulgare  la  L.  19  G.  h.  t.  {Kal.  Jan.  528)    sopra   la    colla- 
zione erano  le  disparita  di  opinioni  sorte  riguardo  ai  nipoti^  fosse 
necessaria  indispensabilinente  una  sanzione  legale  del  diritto  clie 
spingeva  alia  trasformazione.    Zii  e  zie  si  erano  rifiutati    di    c«>ii 
ferire  ai  loro  nipoti,  ai  figli  del  defunto,  perclie  sino  ad  oiii  uuin- 
cava  una  disposizione  legale  clie  li  obbligasse  a  cio. 

Be  collatione  rero  dot  is  vel  ante  nuptias  donationis  qnum  defnncta 
persona  pro  Jilio  vel  filia   superstitihns    et  pro    morttto    vel    mortun 

■ 

Jilio  vel  filia  dedisaet^  multa  duhitatio  orta  est :  superstitibus  quidem 
filius    defunctae  personae  non  debere  se   dotem  et  ante    nuptial    rfo- 


^*)  L.  19  C.  //.  t.  (Il'stiniax.)...  si  qua  intesiata  defttncta  essei,  filia 
quidem  vei  filiis  [filia  vel  filiabus]  similiter  relictiSj  ex  mortno  rero  fiUo 
[caso  II]   vel  filia  [caso  I]   itidem  uepotibus  cuiuscunque  sexus  [ant  nnmeri]. 

''^)  L.  19  C.  h,  t,:  si  intestatus  quis  defiincttis  esset,  filio  vel  filiis  rel 
filia  vel  filiabus  relictis  et  ex  moriua  filia  [vel  filio :  errato  gUiSsenia. 
cfr.  Feix,  p.  343,  nota  300:  sotto  n.  99]  cuiuscunque  sexus  ant  uumeri 
nepotibus. 
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^uiiionem  pro  se  datam  a  sua  patre  vel  matre    conferre   filUs   mo^'tis 
^ratris  suis  vel  morUuie  sororis  suae  confendentibus,  eo    quod    nulla 
conatitutio  8vper  huiusmodi  collatione  poaita  esaet. 

Ora  GiusTiNiANO  emana  questa  disposizione  di  legge  di  cui 
s^accorge  della  mancauza:  gli  zii  e  le  zie  debbono  in  tutti  e  tre '*) 
i  casi  esattamente  indicati  nel  principio  della  L.  19  (uota  92  e  93) 
^esser  obbligati  alia  collazioiie  verso  i  loro  nipoti. 

Talem  igitur  subtilein  duhiiaiionem  amputanfes  praecipimns :  tarn 
filios  vel  filias  defunctae  personae  dot  tin  vel  ante  nuptias  doimtionein 
n  parentihtis  8uis  sihi  datam  conferre  nepotibus  vel  neptibus  mortvae 
personae, 

77.  —  ii.°  Obbligodi  coUazioue  del  nipoti  verso  gli  zii  e  le  zie. 
a)  NelFanno  396  era  stato  ingiunto  da  Arcadio  ed  Onorio, 
mediaute  la  L.  Th.  0.  cit.,  un  onere  di  collazione  pro  parte  here- 
ditaria  [secondo  il  criterio  del  diritto  ereditario  accompagnato  dal 
defalco  del  terzo]  ai  nepotes  ex  Jilio  rimi)etto  agli  art  (caso  III) 
relativamente  alia  dos, 

Ora  GiusTiNiANO  lo  esteude  '^)  nella  L.  19  C.  h.  t.,  poich^  ag- 
giunge  alia  do8  la  donatio  ante  nuptias,  alle  materterae  (la  I)  nel 
<;aso  III)  e  ad  ambediie  i  casi  I  e  II. 

praecipimns,   tarn qnam  eosdem  nepotes  vel  neptes  patruis 

suis  atU  axunculis,  amiiis,  etiam  materteris  dotem  et  ante  nuptia% 
donationem  patris  sni  vel  matris,  qumn  pro  eo  vel  ea  mortua  persona 
dedit  ^^)  similiter  conferre  ut  commixtis  huiusmodi  collationibm 
<^um  bonis  mortuae  personae  duas  quidem  partes   nepotes  vel    neptes 


^^)  Intorno  al  caso  della  collazione  degli  emancipati  da  pai*te  dello  zio 
{einancipato)  ai  nepotes  riuiasti  sotto  la  potest^  del  loro  avo,  v,  n.  42, 
n.  By  n.  9. 

^^)  L.  19  C.  /t.  /.:  ...  nepotibus  vera  mortuae  pei'sonae..,  adserentibus, 
quod  onus  collationis  constiiuiione  Aucadii  et  Honorii  [L.  5  Th.  C.  cit.] 
diva^  memoriae  sihi  impositum  in  personis  tantummodo  suorum  avuncu- 
lornmj  nan  etiam  patruorum  vel  amitarum  vel  materterartim  locum  habere 
posset, 

®®)  Si  vede  che  qui  al  l.<>  gingno  528,  quindi  prima  della  L.  6  C.  de  bonis 
quae  lib,,  6,  61  promulgata  III  Kal.  Nov.  529,  iion  ai  parla  g}k  affatto 
di  una  collazione  della  dos  avventizia:  cfr.  n.  57.  nota  99. 
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habeant  ilUus  portionia,  quae  patri  vel  matri  eorum  in  8tip€re$$et 
deferehatur,  tertiam  vera  eiiisdeni  portionis  partem  una  cum  $ibi 
coinpetentibus  portionihus  filii  vel  fiUae  defunctae  personae,  euiu$ 
de  hereditaie  agitur^  capiant. 

Qaesto  e  il  punto  della  legislazione  giustinianea  ^^).  Ma  esso  (i 
lascia  a  risolvere  due  qnestioni : 

a)  Quest'onere  di  collazione  stabilito  cosi  pro  parte  hereditaria 
del  diritto  di  eredit^  con  defalco  del  terzo  ^  tuttora  immatato 
nel  diritto  odiemo,  in  cui  i  nipoti  banno  un  egaale  diritto  eredi- 
tario  senza  detrarre  il  terzo  f  Senza  dubbio  si  deve  dar  risposta 
negativa.  Adesso  evidentemente  puo  aver  Inogo  soltanto  un  ob- 
bligo  di  eollazione  pro  parte  hereditaria  conforme  al  diritto,  ormai 
eguale,  di  eredit^  ^*). 

Caso   IV 

a  o 


bo  CO       d  A 


e  o 


^'^)  Nella  L.  19  cit.  secondo  lo  stato  della  legislazione  di  allora  si  poteva 
parlare  soltanto  della  dos  e  della  donatio  ante  mqytias.  Ma  non  puo  na- 
scere  dubbio  alcuno  die  Tone  re  della  eollazione  riguardo  ai  nipoti,  fin 
dove  pel  resto  h  fondato,  abbracoia  la  militia  successivamente  aggiunta 
come  oggetto  di  eollazione  e  la  simple:/:  donatio  relativamente  conferibile. 
Fkin,  p.   352. 

«j8j  ^\  rieultato  proprio  opposto  perviene  il  Brinz,  p.  728  e  seg.  EgU 
trova  nell'onere  della  eollazione  soltanto  un  « nuovo  singolare  peso  > 
addoBsato  ai  nepoti  eognati  aceanto  al  singolare  defaleo  del  terzo,  e  ri- 
tiene  pereio  che  con  la  eaduta  del  defaleo  del  terzo  sia  pur  caduto  questo 
peso  annessovi.  Secondo  la  Novella  118  non  sussisterebbe  qnindi  pel 
nipoti  alcun  onere  di  eollazione.  Ma  a  ci6  contradicono  totalmente  le 
fonti.  La  L.  5  Th.  C.  non  dice  che  I'obbligo  della  eollazione  debba  e*sere 
un  annesso    del    defalco  del  terzo;  nia  che   i    nepoti    debbono  concedere 
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/3)  Come  si  conttgura  nelPodierno  diritto  il  case  delPantico 
cllritto  ereditario  del  sui  e  dei  b.  p,  unde  liheri,  nel  quale  i  nipoti 
lianno  an  diritto  eguale  a  qiiello  degli  zii  e  delle  zie  e  nondimeno 
secondo  16  svolgimento  fin  qui  esposto  uon  vigeva  sicuramente  al 
t:empo  della  L.  19  un  obbligo  di  collazione  dei  nipoti  verso  zii  e 
zie,  giaccli^  mauchiamo  di  una  disposizione  di  legge,  la  quale  vi 
si  riferiscal 

Dobbiamo  negare  col  Fein  (p.  350)  ancbe  per  il  presente  nostro 
diritto  comune  Pobbligo  di  collazione  perch^  per  questo  caso  non 
v^e  una  speciale  legge  neppure  nelPodierno  nostro  diritto!  fi  ne- 
cessario,  comunque  sia,  restringere  ^anzitutto  la  questione.  Secondo 
le  regole  della  collazione  degli  emancipati  il  nipote  eniancipato 
conferisce  sicuramente  alio  zio  rimasto  sotto  potest^  (n.  42,  n.  B). 
Ora  poicli^  la  collazione  degli  emancipati  ai  sui  riguardo  alle 
liberality  paterne  sussiste  ancora  come  parte  della  modema  col- 
lazione, noa  manca  del  tutto  Ponere  del  conferimento  per  la  cer- 
chia  del  caso  IV.  Invece  il  difetto  di  una  tale  disposizione  cbe 
si  fa  valere  soltanto  in  pid  ristretta  applicazione  fra  i  sui  nepotes 
e  i  collaterali  del  padre  rimasto  sotto  potest^)  ci  viene  innanzi 
specialmente  in  questo,  che  il  nepos  emancipato  non  conferisce  a 
suo  zio  emancipato  o  a  sua  zia  bed.  Ora  un'espressa  disposi- 
zione di  legge  che  debba  esser  introdotta  per  questa  lacuna  Vonus 
collationis  a  dir  vero  non  si  trova  mai.  La  ratio  legis  della  mo- 
dema collazione  diretta  alia  eguaglianza  dei  figli  (L.  17  G.  h.  t.: 
nt  Uberis aequa  lance  parique  modo  prospici  possit),  come   sem- 


4ii  hoc  condiciane  qua  et  maires  » :  cio^  a  dire  il  loro  obbligo  della  colla- 
ziooe  deve  essere  eguale  al  materno,  ed  aggiunge  poi  soltanto  clie  va  da 
8^  debba  aver  Inogo  riguardo  ai  nepoti  il  defalco  del  terzo.  E  la  L.  19 
C.  h,  t,  dice  che  zii  e  zie  (i  quali  pur  non  avevano  da  sopportare  alcun 
defalco  del  terzo)  debbano  conferire  ai  loro  nipoti  e  i  nipoti  debba  no 
4C  similiter  conferre  »  ai  loro  zii  e  alle  loro  zie.  L^obbligo  della  collazione 
deve  cosl  esser  del  tutto  eguale  come  per  gli  zii  e  le  zie )  e  perci6  non 
esser 'Considerato  semplicemente  come  un  singolare  annesso  del  defalco 
del  terzo.  Anche  se  i  nepoti  nelPodierno  diritto  fossero  esenti  dalPobbligo 
della  collazione,  la  fignra  del  nostro  institute  della  collazione  sarebbe 
veraniente  anormale. 
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plice  ratio  legis  non  pno  fare  alcun  niutamento  alle  ili8i>osizioiii 
del  dirittx)  vigente.  Pertauto  in  quel  iniiito  del  easo  IV  cbe  ab 
biamo  posto  in  evidenza  i  disceiidenti  die  si  fondano  snirantict> 
diritto  eredit^irio  e  i  b.  p.  nude  Uheri,  per  il  niodo  caratteristieo 
in  cui  avvenne  lo  svolgimento  del  diritto  figarano  come  jiartico 
larmente  privilegiati.  Mentre,  invece,  nei  casi  I,  II,  III,  per  k 
le^islazione  i^rogredita  convenienteinente  coi  bisogni  del  temiK)  son 
fatti  entrare  nella  cerchia  della  collazione.  Ma  tuttocio,  die,  se- 
eondo  la  compilazione  giustinianea,  non  8i  pao  affatto  negare,  non 
puo  esser  pin  accolto  come  vero  per  il  diritto  della  Novella  lis, 
se  non  per  il  tcsto  letterale  di  essa,  certo  ex  Bententia  legin.  L'am- 
uiissione  dei  casi  I,  II,  III  mostra  cbe  la  legislazione  roinana  ba 
la  tendenza  a  rendere  i  nipoti  obbligati  a  conferire  rim  petto  ai 
collateral!  del  padre;  ed  ba  ]>recisaaiente  del  to  nella  £*.  17  C. 
h.  t,  cbe  vuol  sottoporre  il  conferimento  al  principio  delFegna- 
glianza  di  condizione  dei  UherL  Qiiei  punti  delPesenzione  dal  cou- 
ferimento  nel  caso  IV,  dipendendo  dagli  anticbi  instituti  della 
successioiie  di  diritto  civile  e  pretorio,  eran  rimasti  gi^  da  lungo 
tempo  in  vita  come  convenienti  Pnno  ^  alPaltro. 

Ma  trovando  in  questa  dipendenza,  si  debbono  appunto  considerare 
come  oramai  caduti  insieme  alia  Novella  118  cbe  cancella  quegli 
institnti  successorii.  La  17  C.  h,  t.  pone  a  foudamento  della  col- 
lazione la  ratio  delPequiparazione  dei  Uheri;  la  Novella  118  rag- 
giunge  inline  la  eguaglianza  dei  Uheri  nella  successione  ereditaria. 
Cosi  ratio  Ugis  e  disposizione  di  legge  coincidono  riguardo  alia 
posizione  ereditaria  e  sarebbe  un  crudele  attaccamento  alle  parole 
se  non  fosse  lecito  integrarle  ex  sententia  legis  rignardo  alia  sotto- 
posizione  di  questi  punti  2\Vomig  coUationis,  Abbiamo  vednto  sopra 
cbe  riguardo  al  diritto  di  praecipuum  dei  sui  e  alia  collazione  degli 
emancipati  relativamente  ai  doni  paterni  non  si  puo  davvero  trarre 
alcuna  sententia  legis  significante  abolizione  della  Novella  118. 
Ma  in  quanto  ambedue  questi  residui  del  diritto  di  potesta  jm- 
terna  non  vengono  in  considerazione  dovremo  ammettere  come 
attaato  in  generale  nella  moderua  collazione,  il  concetto  cbe  essa 
ancbe  per  i  nipoti  e  un  norniale  presupposto  del  diritto  di  succes- 
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sione;  concetto  qiie$to.  cbe  snbito,  i>er  il  primo  caso  legislativa- 
ineiite  auimt'sso,  trova  la  sna  espressione  nelle  i>aroIe  della  L.  5 
Th.  C.  cit.:  nepoten  arU  pro  rata  parte  hac  eondicioHe  SHccedaut^ 
qua  et  matreif  si  rirerent  hereditatem  patrnm  sibi  cnm  fratribiuf 
rindicarent'^'^).  La  qnestione  e  del  tutto  eguale  a  quella  rieordata 
precedentemente  Si)tto  il  n.  2.  A  qnei  DiiK>ti,  a  eui  era  stato 
concesso  il  diritto  tli  snccessione  ereditaria  con  defaleo  del  terzo, 
e  imposto  per  la  let'tera  della  leg^^e  soltanto  un  onere  di  coUa* 
zione  accompagnato  dal  defaleo  del  terzo;  qitesto  defaleo  ^  stato 
nbolito  con  la  Novella  IS  c.  4  e  i  nii>oti  lianno  ottennto  nn  diritto  di 
successione  ereditaria  assoliitamente  eguale;  nella  stessa  guisa  si 
deve  ]>er  consegiienza  decidere  del  loro  obbligo  di  collazione.  Cosl 
qui:  i  pnuti  del  caso  IV  sino  ad  ora  non  sotto[)08ti  ad  obbligo  di 
collazione,  dopo  la  nuova  ratio  posta  a  base  della  collazione  dei 
Uberi  si  trovano  eccezionalmente,  come  particolari  sezioni  delFan- 
tico  diritto  successorio  civile  e  pretorio,  di  fi-onte  al  restaute  di- 
ritto; ma  dopoclie  la  Novella  118.  ha  tolto  di  mezzo  per  essi 
I'antico  diritto  ereditario,  non  si  puo  piu  neppure  far  valere  ci6 
chc  sarebbe  apparso  come  un  eccezionale  privilegio  di  questo 
antico  diritto  di  successione  ereditaria. 

78.  —  b)  Xoi  diciamo  quindi :  rim|>etto  agli  zii  e  alle  zie, 
pei  nipoti  la  collazione  delle  cose  a  qncsti  soggette  die  furono 
date  ai  loro  genitori  b  stata  resa  adesso  in  generale  una  normale 
presupx)osizione  perclie  essi  possano  far  valere  il  loro  diritto  ere- 
ditario.  Qui  e  implicita  in  pari  tempo  la  tacita  risposta  after- 
mativa  ad  un'altra  qucstione  la  quale  nondimeno  abbisogna  tut- 
tora  di  un'ulteriore  disamina  poicli^  anclie  per  essa  le  opinioni 
dei  moderni  scrittori  vanno  per  vie  fra  loro  molto  diverse. 


^^)  11  desiderlo  o  roplDione  di  vedere  sottoposta  aache  la  cerchia  del 
cafto  IV  alVoiuis  coUationis  banno  evidentemente  date  occnsione  a  quel- 
Terrato  glosseraa  (cfr.  nota  93)  nella  L.  19  C.  h.  ^:  «  tW  /f//o  »  (Fkix, 
p.  349).  Che  queste  parole  sieno  vennmonte  im  glosBeiiia  errato,  si  diinorttra 
con  la  circostaoza  clie  la  L.  19  ^  promiilgata  Boltanto  per  la  cerchia  dei 
nipoti  cognati,  nella  quale  valeva  il  defaleo  del  terzo.  Poich6  non  vi^eva 
il  defaleo  del  terzo  per  nepotes  ex  filio  defmxcti,  essi  non  po8<4ono  qnind 
neppure  esgere  ricordati  nella  L.  19. 
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Gi^  nell'antica  collazione  degli  emancipati  valeva  il  pnncipio 
che  gli  oggetti  patrimoniali  eui  si  riferisce  dovessero  esser  con- 
feriti  soltanto  quando  I'obbligato  a  collazione  si  trovasse  arricehito 
con  essi,  oppure  avesse  perduto  per  il  suo  dolus  o  la  sua  culpa  ^' '). 
Ora  la  dotis  collatio  sta  sotto  le  regole  generali  della  collatio  bo 
novum  (nuu).  45,  num.  A);  ma  dalla  dotis  collatio  e  derivata  con 
storica  continuity  la  moderna  «  collazione  a  titolo  di  collocHmento  », 
e  dalla  collatio  honorum  la  moderna  collazione  delle  donazioni.  Per 
la  moderna  collazione,  risultaute  della  collazione  a  titolo  di  coUo- 
camento  e  della  collazione  delle  donazioni,  debbono  quindi  certi 
principii  generali  come  questo  cbe  si  debba  eonferire  boni  tin 
arbitratu  essere  adoperati  non  soltanto  «  per  analogia  » ;  ma,  i>oicbe 
la  moderna  collazione  non  ^  afifatto  un  nuovo  instituto  ginridico 
a  se  in  antitesi  alia  collatio  eimancipatorum ,  lianno  una  validita 
giaridica  immediatamente  obbligatoria.  II  principio  del  conferimento 
honi  viri  arbitratu  applicato  al  nostro  punto  che  h  qui  in  que- 
stione  ^),  offre  quindi  il  risultato  che  il  nipote  deve  pur  sempre 
eonferire  soltanto  boni  viri  arbitratu  la  liberality  che  al  proprio 
parens  pra^mortuus  fece  I'avo  e  che  quegll  per  disposto  di  legge  era 
obbligato  a  eonferire.  Ossia  che  il  nipote  deve  far  la  collazione  sol- 
tanto quando  per  Poggetto  che  vi  ^  sottoposto  si  trovi  arricchito, 


100)  pp,  2  §  2  h.  t.:  Et  plerique  putant,  ea  quae  sine  dolo  et  culpa  pf- 
rierinty  ad  collationis  onus  non  periinere ;  et  Iwc  ex  illis  verbis  intelligendum 
est,  quibus  Praetor  viri  boni  arbitratu  iubet  eonfe^^i  bona;  vir  autem  boutn 
non  est  arbitraturus  conferendum  id  quod  nee  habet,  nee  dolo  nee  culpa 
desiit  habere. 

^)  Queato  panto  e  esplicitaniente  ricordato  nella  collazione  degli  eman- 
cipati; fr.  2  pr.  h.  t.:  Cum  emancipati  Jilii  nomine  nepotem  postumttm 
post  avi  mortem  editum  dicimus  bonorum  possessionem  accipere  oportere, 
necessarium  eHt  dicere  bona  sua  eum  conferre,  licet  non  potest  did  mortis 
tempore  avi  bona  habuisse^  qui  nondum  in  rerum  natura  erat,  igitur  sire 
hereditatem  a  patre  sive  legatum  acceperit,  hoc  conferre  debebit,  II  nipote 
pertanto  non  deve  eonferire  al  patriinonio  che  il  padrc^^  parte  sua  avrebbe 
dovuto  eonferire  »e  egli  stesso  avesse  ereditato;  ma  soltanto  il  patrimonio 
pervenuto  a  lui  (per  credit^  o  legato). 
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ovvero    dolo   o    rispettivamente    culpa    gli    sia    venuto    a    man- 
care  *). 

Ma  dmanzi  a  qaesto  risiiltato  sono  state  espresse  opinioni  del 
tutto  discordanti.  Lo  Arndts,  Dizion.  giur.  fted.],  pag.  843,  ritiene 
che  la  L.  19  G.  h.  t,  abbia  imposto  ai  nipoti  incondizionatamente 
la  coUazione  invece  del  loro  genitore,  poich^  nelle  parole:  nepotes... 
dotem  vel  a.  n.  donationem  pair  is  sui  vel  matris,  quam  pro  ea  vel 
ea  mortua  persona  dedit,  conferre  si  potrebbe  affatto  inserire  la 
presupposizione  che  i  iiipoti  sian  diventati  eredi  del  padre  e  della 
madre.  Cio  per  la  ragione  che  al  tempo  della  L.  19  il  credito  do- 
tale  regolarmente  non  passava  ancora  agli  eredi.  Ed  h  vero;  ma 
qui  non  si  fa  in  alcun  modo  la  presupposizione  che  sempre  e  sol- 
tanto  mediante  eredit^  della  madre  1  nipoti  dovessero  ricevere  la 
dos.  Eimane  qui  del  tutto  giusta  la  osservazione  del  Fein  (p.  360, 
361),  che  le  parole  della  L.  5  Th.  C.  cit. :  Si  vero  dotem  matris 
"tniscere  voluerint,  maternis  ac  paternis  facultatibus  oportet  esse 
contenios,  quos  constat  alienae  iam  familiae  esse  procreatos  eviden- 
temente  contemplano  un  caso,  in  cui  i  nipoti  avevauo  in  mano 
la  dos  istessa.  «  Infatti  all'avo  medesimo  non  poteva  essere  rica- 
duta,  perch^  altrimenti  era  gi^  nel  suo  patrimonio  e  con  questo 
l>erveniya  all'  ordinaria  divisione,  cosicch^  di  coUazione  non  si 
poteva  far  parola.  Pertanto  o  poteva  trovarsi  nel  patrimonio 
della  madre  (per  es.  come  actio  ex  stipulatu)  e  quindi  i  nipoti 
I'avevano  in  mano  quali  eredi  della  loro  madre  come  parte  delle 
maternas  facultates;  ovvero  essa  era  rimasta  presso  il  padre  e  poi 
era  nuovamente  passata  con  le  restanti  paternae  fa^iultates  ai  nipoti 
quali  eredi  del  loro  padre  ».  Ma  come  si  sarebbero  mai  indotti  gli 
imperatori  a  meseolare  nelPeredit^  delPavo  materno  la  questione 
delle  paternae  fctcultates,  se  non  avessero  appunto  presupposto  che 
per  mezzo  di  queste  la  dos  era  pervenuta  ad  essef  Ora  se,  come 
il  WiNDSGHEiD  giustamente  dice,  la  L.  19  h.  t.  (il  che  niuno  x>one 


*)  Fein,  p.  357-339;  Vangerow,  p.  393.  Intomo  ai  precedenti  aspetti 
di  questa  controversia  v.  Fein,  p.  353  fine  a  355. 

OlOck,  Comm.Pandelte.  —  Lib.  XXXVlI-XXXVm.  Parte  II  e  III.  —  84. 
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in  dabbio)  si  deve  spiegare  con  la  L.  5  Tk.  C.  ^it.,  dobbiamo  am- 
niettere  anche  per  la  L.  19  la  presnpposizione  fatta  dalla  L.  '» 
cbe  i  nipoti  abbiano  in  mano  la  dos.  li  Windscheid,  §  610,  nota  2o, 
dice,  e  vero,  proprio  Popposto,  che  la  L.  19  h.  t.  come  la  L.  5  Th.  C. 
si  riferiscono  soltanto  al  caso  in  cni  la  dote  (e  la  donazione  |)er 
nozze)  non  sono  in  mano  del  nipote.  11  sno  argomento  e  ehe  Li 
L.  5  non  aveva  alcuna  occasione  di  introdnrre,  come  qnaleke  cos:k 
di  particolare,  I'obbligo  di  coUazione  del  nii)otc  per  il  caso  opposto: 
lK)iche  era  fuor  di  dnbbio  cbe  la  collatio  dotis  era  stata  assolnta- 
mente  raffignrata  come  un'estensione  della  collatio  emancipati  e  \MrT 
quest'nltima  secondo  il  passo  della  nota  1  valeva  gi^  il  relative 
principio.  Ma  cio  non  colpisce  ginsto.  Xella  collatio  emancipati  e 
dotis  (cioe  della  dote  da  conferire  dalla  figlia)  valeva  difatti  gia 
il  principio;  ma  per  la  nostra  questione,  cioe  per  la  do^  che  si 
trovasse  in  mano  del  figlio  della  figlia,  niente  afi&itto  si  [toteva 
derivare  dalla  collatio  emancipati  e  dotis.  La  L.  4  Tb.  G.  avei^ 
assicnrato  al  figlio  della  figlia  nn  diritto  di  credito  rLmi)etto  aU'avo; 
ma,  iK>icbe  dal  diritto  ereditario  in  se  non  consegue  alcnn  obbU^o 
di  coUazione,  ben  aveva  la  L.  5  Th.  0.  I'occasione  (natnralmente 
sotto  il  presnpposto  ah  antico  inconcusso  che  si  debba  conferire 
honi  viri  arbitratu)  d'  introdnrre,  come  qnalcbe  cosa  di  i>articolare. 
Ponere  della  coUazione.  II  boni  viri  arbitratu  conferre  ^  un  criterio 
cosi  essenziale  della  dottrina  romana  della  coUazione  ed  inoltre 
I'applicazione  che  qui  se  ne  considera  (che  cio^  si  conferisce  sol- 
tanto ci5  che  si  ha  nelle  raani  o  si  ^  perduto  per  propria  colpa 
^  tanto  conveniente  da  non  esser  lecito  ammetterue  la  cadata  in 
qualche  parte  dell'instituto  della  coUazione  se  non  qaando  rieona 
la  volenti  del  tntto  fuor  di  dubbio  del  legislatore. 

Ma  pur  da  un  altro  lato  s'infiltrano  qui  opinioili  non  accettubili 
II  WiNDscHEiD  concorda  col  Bbinz,  che  la  L.  19  C.  /«.  t.  sia  tanto 
poco  applicabile  qnanto  la  coUazione  degli  emancipati;  ma  poiebe 
con  la  Novella  118  fu  assicurato  a  tutti  i  discendenti  nn  diritto 
ereditario  sostanzialmente  eguale,  si  dovrebbe  ormai  per  la  nostra 
questione  applicare  la  regola  del  fr.  2  h,  t.  (nota  1).  «  E  noi  otte- 
niamo  il  natnralissimo  principio  che  subietto  deU'obbligo  di  con- 
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'ferimento  non  e  tanto  la  persona  qaanto  la  8tiri>e  e  ehe  ogni  rap- 

Vresentante  di  questa  deve  conferire  cio  che  alia  stirpe  fa  largito 

soltanto  nella  misnra    in  eoi   qnesto  resta  in  maiio  sua,  a  quella 

^nisa  che   anche  la  persona   deve  conferire  cio  che  la  fu  largito 

solo  in   in   qnanto   le    resti    in    mano  ».   Ma    dalla    sempliee  esi- 

stenza  di  on  diritto   di   credit^  non  e  ancora   ammissibile   trarre 

<;onclasioni  per  Tonere  della  collazione;   dalla   circostanza    che   la 

IN'ovella  118  assicura  a  tutti  i  discendenti  un  diritto  ereditario  so- 

stanzialmente  egnale,    in    relazione  al  fir.  2  A.  /.  (se  la  L.  19  C. 

/r.  t,  fosse  da  applieare  cosi  poco  come  la  collazione    degli  eman- 

-cipati)  noi  verremmo  quindi  al  risoltato  che  per  la  collazione  degli 

2ii  e  delle  zie  rimpetto  ai  nipoti  e  viceversa  nuUa  constitutio  super 

hniusmodi  collatione  posita  est.  La  L.  29  ^  per  noi  il  ponte  indisi)en- 

sabilmente  necessario  [ler  arrivare  alia  nieta  cui  anche    11  Wind- 

fcCHEiD  desidera  pervenire. 

79.  —  3.^  Obbligo  di  collazione  delle  quote  conferibili  tra  i 
nipoti  di  vari  rami.  Gli  argomenti  i  quali  ci  condussero  ad  am- 
uiettere  adesso  in  generale  un  obbligo  di  collazione  dei  nii>oti 
verso  i  loro  zii  e  le  loro  zie,  ci  ]>ortano  ora  necessariamente  piu 
oltre  ad  accogliere  ormai  come  fondato  (mantenendo  il  principio 
che  si  conferisca  honi  riri  arbitratu)  Vomis  coUationiH  pei  nipoti 
che  si  trovino  rimpetto  a  nipoti  di  altro  ramo.  II  Fein,  che  nega 
quella  massima,  deve  naturalmente  esser  contrario  anche  a  questa 
<p.  351). 

4.^  Dev'esser  detta  ancora  una  parola  circa  al  modo  in  cui 
si  conduce  la  nostra  pratica  tedesca  ^)  rimpetto  alia  cerchia  straor- 
dinariamente  controversa  delle  question!  trattate  sotto  i  num.  1-3. 
«  La  pratica  oscilla  come  la  teoria  »  dice  il  Windscheid:  nondi- 
meno  cio  non  si  puo  rilevare  dai  passi  delVArchirio  del  Seuffert 
che  egli  cita.  Dal  Seuffert,  XI,  num.    103,    pag.  248    (Wolfen- 


^)  Intomo  al  diritto  tedesco  cfr.  n.  61,  n.  19;  v.  anche  Carpzov, 
lurispr,  forens.  romano-saxonica  (ed.  Milyus,  1684),  p.  Ill,  const.  11, 
def.  31-34;  Schilter,  Prax.  iiir.  rom.  in  forogerm.  (ed.  Thomasius,  1733), 
exercit.  41,  ^  21-22. 
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biittel)  h  segaito  il  giiisto  priDcix>io  che  Ponere  della  coUazione  si 
esteude  a  quelle  cose  soltanto  che  «  realmente  arricchlscono  tattora 
I'obbligato    a   conferire  »,    e   vien    quindi    ammesso  per  il  iiostro 
easo  III    (una    dotazione    pervennta    al    nipote    dalla  sua  defunta 
madre  per  mezzo  del  padre  di  lei),  che  il  nipote  conferisca  soltanto 
quando  egli  sia  stato  erede  di  sua  madre  ed  abbia  cosi  realmeute 
ricevuto  le  cose  da  conferire.  Percio,  affermando  qnesto  nipote  rh*- 
niente  gli  ridondo    in   vantaggio    da  qnesta  dotazione  poiche  sua 
madre  prima  di  morire  gi^    I'aveva    consnmata,    fu  ammesso  alk 
prova.  In  Seuffebt,  X,  num.  187,  p.  254,   viene  ammesso  Torv- 
bligo  del  nipote,  in  caso  cbe  sia  erede  delFavo,  di  conferire,  rim- 
petto  a  suo  zio,  quanto  il  proprio  padre  (ossia  il  caso  IV  veduto 
sopra)  avesse  ricevuto  dall'avo  di  cose  soggette  a    collazione.  Ma 
qnest'obbligo  di  conferire  h  imposto  con  la  restrizione  che  (eio  ai^ 
punto  rappresenta  Pordinaria  via  per  cui  le  cose  da  conferire  ven- 
gono  in  mano  al  ni[K)te)  il  nipote  di  cui  trattasi  debba  realmente 
essere  stato  erede  di  suo  padre.  In  Seuffeet,  VIII,  n.  69,  p.  101. 
ricorre  del  pari  il  nostro  caso  IV  (figlia  di  un    predefunto  figlio, 
la  quale    h    erede    dell'avo   rim  petto  ad  altri  figli  di  questo"):  ma 
(nella  successione  testamentaria)  si  tratta  della  particolare   fignra 
che  quando  pure  il  padre    della    nipote    avesse  da  conferire  certi 
accepta,  la  nipote  non  pu5  esser  costretta  percib  a  farsi  imputaie 
tali  accepta  nella  legittima,  poiche  per  questa  venivano   in    consi- 
derazioue  soltanto  quelle  largizioni  le  quali  dal  patrimonio  del  de 
cuius  eran  ridondate  in  vantaggio  del  titolare  stesso  della  legittima. 
Ma  in  concreto  si  trattava  di  liberality  al  figlio  per    le  quali,  se- 
condo  le  vedute  del  tribunale  giudicante,  tutt'al  piu  si  poteva  am- 
mettere  un  obbligo  di  collazione,  quando  subito  alio  sborso  di  esse 
avesse  il  defunto  fatta  Pingiunzione  al  figlio  d' imputare  le  somme 
che  fossero  state  donate  *). 


*)  Intorno  al  trattamento  di  tali  qnestioni  nelle  legislazioni  moderne 
cfr.  sopra  n.  63  e  seg.  Pct  quelle  legislazioni  che  aderiscono  al  principio 
del r anticipate  sborso  della  quota  di  eredita,  6  del  tntto  logico  d'imporre 
ai  nipoti  T obbligo  della  collazione,  sia  o  no  ad  essi  pervenuto  quanto 
rice  vet  te  il  loro  predefunto  genitore  o  siano  essi  o  no  diveniiti    eredi   di 
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5/  I  nipoti  debbono  conferire  le  liberality  che  a  loro  stessi 
sono  state  fatte  dagli  avi  di  cui  souo  eredi,  secondo  il  criterio 
romano  che  tratta  di  liberality  fatte  propter  officium  (num.-  68), 
sempre  senza  rignardo  al  moniento  in  cui  la  liberality  avvenne. 
Quindi  non  soltanto  quella  fatta  dopoch^  venne  meno  il  parente 
che  li  congiungeva  coU'avo  ^).  Le  opinioni  discordant!  poste  innanzi 
per  la  cerchia  del  nostro  diritto  romano  comune  sono  erronee 
miseele  da  un  lato  col  cosi  detto  diritto  di  rappresentazione ;  dal- 
Paltro  col  principio  di  diritto  tedesco  delPanticipazione  *). 

80.  —  IV.  Gollazione  delle  persone  che  prendono  il  posto 
dell'obbligato    e    delPavente    diritto  **^).  1.^  Quando  Pobbligato  o 


lui.  Lo  Unger,  $  45,  d.  6  dice:  «  Rimpetto  a  una  nipote  dotata  hanno 
diritto  a]  conferimento  non  soltanto  i  siioi  collaterali,  sivrero  anche  i  suoi 
zii  e  zie  e  nipoti  di  figU  diversi.  Secondo  il  diritto  austriaco  non  si  pu6 
affatto  dubitare  chA  tntti  i  discendenti  coeredi  lianno  diritto  di  pretender 
la  coUazione,  poiche  la  quota  anticipata  d^eredit4  e  partita  dall'intera 
ereditii  ed  ha  diminuito  tut te  le  quote  ereditarie  (Brinz,  p.  727).  Al  con- 
trario  nella  cerchia  del  diritto  comune  h  luolto  contro verso  se...  valga... 
ancora  il  principio  del  piu  antico  diritto  di  collazione;  ei  confertur  cui 
anfertur  ».  Percio  si  deve  far  presente  che  non  e  lecito  rannodare  in 
tal  guisa  al  principio  romano  ei  confertur  cui  aufertur,  il  quale  chiude 
in  se  elementi  diversi,  quella  questione  che  per  il  diritto  austriaco  si  deve 
decidere  semplicemente  col  principio  di  anticipazione.  Secondo  il  diritto 
romano,  in  cui  non  valeva  il  principio  di  anticipazione,  si  tratta  nella 
questione  nostra  (affatto  indipendentemente  dal  principio  ei  confertur  cui 
aufertur)  di  qnesto  soltanto:  in  qual  misura  la  legislazione  romana  abbia 
attnato  con  positiva  validity  giuridica  la  ratio  aequitatig  (eguaglianza  dei 
liberi)  introdotta  dalla  L.  17  C.  h,  t. 

^)  Fein,  p.  362  e  seg. 

^)  UxGER,  ^  45,  n.  9:  «  S'intende  da  se  che  ai  tigli  i  quali  pervengono 
alia  successiope  ereditaria  non  dev'esser  computato  ci6  che  ricevettero 
in  precedenza  i  loro  figli  (il  nipote  e  il  pronipote  del  de  cuius)  ».  Aftatto 
a  rovescio  su  tale  questione  Leyser,  Med.,  409,  $  7. 


f>f>f>)  Si  riferisce  airargoinento  il  ^  2051  del  Codice  civile  tedesco.  Ivi  h 
disposto  che  se  vien  meuo  nii  discendente,  il  qaale  come  erede  Harebbe  stato 
obbligato  al  conferimento,  prima  o  dopo  della  delazione  dell'ereditil,  ^  obblij^ato 
alia  collazione,  per  le  largixioni  a  lui  fatte,  quel  discendente  che  prende  il 
posto  di  lui.  Se  il  defanto,  per  il  caso  del  di^cendente  che  veuga  a  ntancare, 
abbia  nominnto  un  soatituto,  nel  dubbio  si  ritieue   che  qnesto  non  debba  avere 
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I'avente  diritto  a  eollazione  lia  gia  adito  TereditA  e  iK>i  altre  jier 
sone  sabentrauo  in  luogo  di  lui,  cio  avviene  ancbe  per  roDert- 
della  eollazione  e  per  il  diritto  a  questa  ^).  Tali  jiersone  che  sa- 
bentrano  in  laogo  di  loi  sono:  a)  gli  eredi  delFavente  diritto-  o 
dell'obbligato;  b)  in  caso  che  quello  o  questo  cada  in  state  di 
concorso,  i  creditori  che  a  questo  partecipano.  In  particolare.  in 
caso  di  concorso  delFobbligato  la  totalitA  dei  creditori  pno  far 
valere  il  diritto  di  credito  di  liii  soltanto  sotto  la  presupiK)sizione 
che  ven^a  fatto  il  eouferimento  che  grinoombe;  non  pud  gia  i>ren- 


•)  Feix,  p.   340-342. 

^)  Lt.  14  C.  h.  t.  (DiocL.  et  Max.):  Si  maritus  quondam  tuus  ab  tHtt- 
$iaio  pairis  >«o  herea  exiiiii  et  ei  pohtumus  a  te  editus  gvccessit,  aciiouf* 
herediiarias  amiiae  filii  vestry  q\to»  habuit  patri$  sai  mortis  trmpotr, 
dotem  non  conferenti  denegare  7)r«<'#<»«  non  dubiiabit,  Eccellente  e  il  nm- 
tanieDto  propopto  dal  Feix,  p.  341,  d.  294:  amitae  fiUi  rentri,  ih»tl¥ 
gi'AM  habuit  pat r is  hui  mortis  tempore  (cfr.    L.  12  C.  h,  /.)  won  conferenti. 


pill  di  quello  che  avrebbe  avuto  il  disceDdente  calcolato  Tobbligo  della  C(»1U- 
zione.  Dai  Motivi  appreudiamo  cbe  dou  si  diHtingue  aftatto  se  colai  che  rife- 
vet  te  la  largizione  sia  o  no  uii  ai^cendente  del  discendeiite  cbe    perviene   alia 
Buccebfiione.  L*obbligo  della  eollazione  si    veriiica    p«r   es.    anclie    qiiando   en 
nipote   al  tempo  in  cui  gi^  apparteneva  agli  eredi  legittiiui,  ricevette  la  lil»»*- 
ralit^  e  poi,  ma  pur  Henipre  prima  del  de  cuius  (il  quale  in  pari   teniiM>  lascia 
dei  figli),  e  iiiorto,  sicebe  preudono  il  poHto  di  lui,  xhe  ricevette  quella  libera- 
lity, i  Biioi  rollaterali ;  e  coNippure  quando  iin  tal  nipote  ripndia    Teredit^.   I 
Motivi  ricordano  poi  le  controversie  del  diritto  comune  nel  nostro  argomento: 
e  niostrano  di  aver  vol  u  to  preudere  una  via  di  versa    da    quel  la    del  Tart.    ^4'^ 
del  Codice  Napoleone.  Secondo  questo  articolo  (che  e    conforme    aU'art.    lUv."' 
cap.  primo  del  nostro  Cod.  civ.)  se  il  liglio  succede  per  diritto  di  rappresen- 
tazionc,  deve  conierire  quello  che  fu  douato  al  padre,  anche  nel   caso  in   cni 
ue  avesse  ripndiata  I'ereditA.  Troviamo  poi  nei  Motivi  del  Codice  civile  tedesco 
un'iniportante  osservazioue.  Puo  esser  Hostennta,  vi  si  dice,  Topiuione    che    i\ 
Codice  civile  avesse  dovuto  disporre  in  altro  modo,  poichi^  non  accorda  al  piu 
reuioto  discendeiite  alcun  diritto  di  rappresentazione ;  ma  lo  ammette    a  siic- 
cedere  per  proprio  diritto.  Nondimeno  «.  il  rignardo  alia  equity  e    alia   presu- 
uiibile  voloutii  del  defunto  giustiticano  la   decisione  presa^;    se,    con    qoalche 
diritto  particolarc,  fei  fosse  esentato  in  questi  casi  dal  conferire  chi   prende  il 
posto  dell'ercde  cui  fu  fatta  la  largizioue,  I'istituto    della    eollazione    sarebbe 
dipeudente  da  avveuimenti  accidentali  e,  in  caso  di  rinunsia    deU'eredita  da 
parte  del  donatario,  dallo  stesso  arbitrio  di  lui  (Haiduen,  op.  cit.  al  $  2051). 
Per  il  Bostituto  si  appliohera.     quando   ne    sia   il    caso,    nel    nostro    diritto 
Tart.  896  del  Cod.  civ.  it.:  obbligo  di  adempiere  i  pesi  imposti  a  coloro   cni 
sono  sostituiti  salvo  diversa  volouta  del  testatore. 
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dere  per  s^  la  quota  ereditaria  e  rimandare  i  coeredi  per  la  lore 
l)retesa  di  collazione  nella  quinta  classe.  2.^  Qaaudo  Pavente  di- 
ritto  o  I'obbligato  a  collazioae  scompare  prima  dell'adizione  del- 
I'eredit^  e  altre  persone  subentrano  in  senso  giaridico  in  qiiella 
eredit^  delata:  come  ci5  avviene  nei  casi  di  trasmissione,  passa 
a  loro  ancbe  il  diritto  alia  collazione  o  Tobbligo  di  questa  *).  In- 
vece  i  discendenti,  i  quali  iure  accrescendi  subentrano  nella  quota 
di  un  altro  debbono  conferire  non  le  cose  di  colui  che  h  venuto 
meno  soggetto  a  collazione;  ma  soltanto  le  proprie  liberality  rice- 
vute  dal  de  cuius.  Dove  hanno  poi  il  vantaggio  di  non  dover  appnnto 
conferire  piu  sififatte  liberalitd;  a  colui  che  h  mancato. 

§  1611. 

Collazione,  —  Oggetti  {Particolarita  delle  disposizioni  romane. 

II  subsidium  paternum). 

81.  —  1."  Le  disposizioni  romane.  lo  riunisco  qui  anzitutto 
in  brevi  tratti  quanto  risulta  dalle  precedenti  indagini  intorno 
agli  oggetti  della  collazione  in  diritto  romano,  per  collegarvi  ancora 
alcune  question!  accessorie. 

II  diritto  romano  lia  posto  a  base  nella  nioderna  collazione  il 
piincipio  clie  quando  si  h  eretli  di  un  ascendente  debbansi  ricon- 
fondere  neireredit^  certe  largizioni  fatte  durante  la  sua  vita  ed 
inter  vivos  ad  uno  dei  suoi  discendenti  coeredi  (i  beni  profettizi 
in  lato  senso).  Evidenteraente  nel  riunire  insieme  i  tre  oggetti 
per  nssoluta  disposizione  legislativa  sottoposti  a  conferimento :  dos, 
donatio  propter  nuptias,  militia  si  h  portato  ad  attuazione  I'aspetto 
in  s6  unico  di  un  «  collocamento  »  procurato  al  figlio.  Ma  sebbene 
tale  aspetto  sia  stato  gi^  da  lungo  tempo  giustamente  ravvisato 
nel  diritto  romano  dalla  nostra  letteratura  (espressamente  formolato 
a  parte  non  si  trova  in  alcuna  delle  leggi  romane  relative  alPar- 
gomento),  ^  pur  sempre  necessario  assegnare  ad  essa  i  suoi  giusti 
liinitiy  il  cui  amplianiento  porterebbe  a  risultati  non  romani.  Poicb6 


^)  Fein,  p.  366-370.  Arndts,  Dizion.  giur,,  p.  831. 
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infatti  nei  tre  puuti  dos,  donatio  propter  nuptias  e  ynilitia  sta  na- 
scosto  il  piu  generale  concetto  di  un  coUocamento  del  figlio,  noi 
abbiamo  certamente  il  diritto  di  trar  faori  questo  nascosto  concetto 
per  interpretare  con  esso  nel  loro  contenuto  i  tre  punti  legislativa- 
mente  fissati.  Non  possono  percio  altre  liberality,  che,  oltre  quelle  tre, 
cadono  pure  sotto  Paspetto  del  collocamento  del  figlio,  esser  senz'altro 
trattate  come  sottoposte  alPonere  della  collazione.  Percbe  si  am- 
metta  un  oggetto  di  collazione  v'^  bisogno  di  una  positiva  norma 
di  legge  che  vi  si  riferisca;  e  tal  positiva  norma  non  ci  e  offerta 
dal  diritto  romano  se  non  riguardo  alia  dos,  alia  do)iatio  propter 
nuptias  e  alia  militia  ^^).  Ma  se  non  ci  h  permesso  di  ammettere 
secondo  il  diritto  romano  fra  gli  oggetti  di  collazione  singole  specie 
di  liberality  le  quali  pur  abbiano  il  carattere  di  collocamento  del 
figlio,  ancor  meno  sembra  ammissibile  voler  trovare  nel  diritto  ro- 
mano una  regola  generale  che  (facendo  astrazione  da  un  uumero  piii 
o  meno  grande  di  eccezioni)  tutte  le  liberalitf^  derivanti  dall'ascen- 
dente  di  cui  si  e  eredi  si  debbano  conferire  come  cosi  detti  pro- 
fectitia  ").  Rimpetto  a  questa  «  collazione  a  titolo  di  collocamento  * 
in  tal  guisa  esattamente  delimitata  si  x)resenta  la  collazione  romana 
delle  donazioni  come  un  complesso  di  singole  norme  giuridlche 
fondate  su  criterii  storici  molto  diversi.  Noi  possiamo  dividerle 
da  tre  aspetti.  In  primo  liiogo  vi  sono  certe  donazioni  paterne, 
le  quali  (il  che  si  deve  da  ultimo  considerare  come  vigente  per 
tutti  i  discendenti,  num.  64,  nota  78)  sono  sottratte  ad  ogni  col- 
lazione a  causa  di  un  privilegio  del  tutto  particolare  dello  scopo 
della  donazione;  vi  appartiene  cio  che  fii  donato  al  figlio  dignUaiis 
nomine  e  nella  cerchia  dei  beni  castrensi.  In  secondo  luogo  ha 
per  il  resto  il  figlio,  riguardo  alle  donazioni  certi  privilegi,  non 
toltigli  neppure  nel  diritto  romano  nuovissimo;  che  cio^  possa 
trattenere  in  precedenza  ci5  che  a  lui  stesso  fu  donato  dal  padre 
e  che  Pemancipato,  anche  senza  speciale  ingiunzione  di  conferire, 


^0)  Fein,  p.  260,  261. 

^*)  Fein,  p.  256;   Vangerow,  p.   395. 
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<lebba  fargli  la  collazlone  di  cio  cbe  qaesti  ricevette  dal  padre. 
In  terzo  luogo  vale  fiualmento,  dove  cio  che  fa  detto  preeeden- 
temente  non  viene  in  considerazione,  la  generale  eoUazione  da 
parte  del  disceudeuti  seeondo  In  L.  20  §  1  C.  h.  /.  Essa  raccbinde  jmre 
in  8^  i  due  prlncipii  cbe  i7i  recompensationem  di  una  collazione  per 
<;ollocainento  (letteralmente  soltanto  dos  e  dojiatio  propter  nuptias) 
si  debba  conferire  la  donazione  ancbe  senza  particolare  iinposizione 
-di  essa  (obbligo  legislativainente  relativo  di  collazione);  e  cbe  pel 
resto  la  collazione  sia  da  fare  in  base  ad  nnn  lex  donaiioni  imposiia* 
Specialinente  riguardo  a  qnesta  generale  collazione  da  parte  dei 
•discendenti  o  in  particolare  all'onere  di  collazione  cbe  ivi  ba  uii 
valore  legisbitivamente  relativo  si  debbono  ancora  ricordare  bre- 
vemeute  alcime  questioni  secondarie,  trattate  nella  nostra  antica 
ietteratura  ciyilistica  ed  ivi  predilette  in  parte  ol^re  il  convene- 
vole.  Anzitutto:  si  debbono  conferire  ancbe  le  donazioni  remnnera- 
toriet  A  cio,  poicbe  esse  debbono  esser  considerate  come  vere 
donazioni,  saii\  da  rispondere  affermativamente '*).  Indi:  dev'es- 
sere  conferica  in  recompenmtionem  di  una  do8  o  di  una  donatio 
propter  nuptias  ancbe  una  mortis  causa  donatio?  La  risposta  di- 
pende  da  vedere  se  ancbe  da  questo  aspetto  delia  collazione  si 
debba  ascrivere  o  no  ad  esse  il  carattere  di  un  legato.  Qnesta 
questione  (cbe  qui  non  si  vuole  piii  ininutamente  prender  in  esauie) 
si  decide  adesso  d'ordinario  in  modo  negativo;  ed  allora  la  wor^t/^ 
<:ausa  donatio  in  quelFaccennata  estensione  h  sottoposta  ^XVonus 
<iollationis^^).  Inoltre:  un  figlio  onorato  di  una  simplex  donatio, 
quando  rinunci  alia  sua  quota  suUa  dos  o  donatio  propter  nuptias 
da  conferire  dal  coerede,  puo  sottrarsi  alia  collazione  della  propria 
donnzionet  Si  dovr^  rispondere  afferniativameute  poicb^,  la  colla- 


^*)  Fein,  p.  223,  224.  Di  altra  opinione  pur  recentemente  Arndts, 
Dision.  giurid,,  p.  842.  Seeondo  il  Windscheid,  $  610,  n.  16,  la  dona- 
zione 8i  dovrebbe  eccettuare  come  ricompensa  a  cbi  ci  salvo  la  vita. 

*3)  Fein,  p.  226-228  j  Arndts,  Diz.  tjiurid.,  p.  839  j  Vangerow,  p.  396; 
Windscheid,  ^  610,  n.  16.  D'altra  opinione  Holzschuher,  p.  849,  e  i 
citati  iTi. 

GlQck,  Com77U  Pandette.  —  I.ib.  XXXVII  e  XXXYIII,  Parte  II  e  HI.  —  85. 
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zione  gli  ^  stata    itnposta    come    dovere   legale    soltanto  in  inodo 
relativo  di  fronte  ad  una  collazione  a  titolo  di  eollocamento  ^*). 

82.  —  ir.  Validitil  di  diritto  consaetudinario  del  ^ubsidium 
paternum  come  cosa  da  conferire.  lo  ho  mostrato  sopra  (num.  60) 
come  secondo  iL  diritto  tedesco  del  conteriraento  la  dotazione  pa- 
terna  data  al  figlio  alFatto  dclla  separazione  costituisca  Poggetto 
del  conferimento.  Questa  dotazione  paterna  ricorre  in  diverse  figure: 
come  <1otsizione  della  Dglia  die  va  a  marito  (ossia  come  la  dote 
della  donna  die  esce  dalla  famiglia);  come  dotazione  del  figlio  che 
si  ammoglia;  come  sussidio  del  padre  o  capitale  perch^  il  figlio  co- 
stituisca una  propria  a;&ienda  commerciale,  industriale,  agricola  o  si 
faccia  un'altra  posizione  indipendente.  Queste  diverse  configurazioni 
non  sono  secondo  il  diritto  tedesco  singoli  oggetti,  giuridicamente 
distinti,  delPobbligo  della  collazione;  ma  si  presentano  soltanto  come 
diversity  di  fatto  del  concetto  giuridicamente  nno  della  paterna 
dotazione  per  eollocamento.  Noi  ci  troviamo  qui  pertanto  sopra  on 
terreno  d'interpretazione  giuridica  del  tutto  diverso  da  quello  della 
collazione  romana  «  a  titolo  di  eollocamento  ».  Se  andie  il  diritto 
tedesco  e  il  romaiio,  conforme  alle  forze  naturalmente  operose  della 
vita  familiare,  sono  stati  spinti  a  conseguire  Peguale  scoi)o  die 
quanto  fu  dato  dal  padre,  durante  la  sua  vita,  per  il  eollocamento 
di  un  figlio  debba  esser  calcolato  nella  divisioue  delFereditd,  tor- 
nano  subito  del  tutto  diversi  fra  loro  nel  formulare  quest'oggetto. 
II  diritto  roinano  sale  dapprima  faticosamente  all'aspetto  complex- 
sivo  del  eollocamento  e  si  arresta  senza  piii  alia  fissazione  legis- 
lativa,  caso  per  caso,  di  quei  tre  oggetti.  II  diritto  tedesco,  in 
consegiienza  del  dipendere  la  paterna  dotazione  dalla  separazione 
del  figlio  dalla  famiglia,  abbraccia  sin  da  principio,  con  quests  sao 
complessivo  concetto,  una  cercliia  di  fatto  molto  piil  ampia  cbe 
quella  triplice  collazione  romana  per  eollocamento;  e  concede 
inoltre  la  possibility  di  riunire  sotto  il  concetto  di  dotazione  anclie 
nuove  figure  die  di  fatto  via  via  ricorrono. 

Abbiamo  vednto    come    P  istituto   tedesco  della  separazione  del 


1*)  Fein,  p.  225. 
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^glio  con  dotazione  paterna  abbia  una  generate  validity  di  diritto; 
•come  segnatamente  nello  Specchio  sassotie,  I,  13  sia  gliinto  ad  una 
fissazione  quasi  legislativa.  Dovremo  ormai  esporre  in  quali  con- 
dizioui  venne  a  trovarsi  questMnstituto  giuridico  tedesco,  dopocbe 
il  diritto  romauo  median te  il  cosi  detto  riceviniento  in  coinplexu 
(cfr.  vol.  II  di  qnesta  serie,  p.  201  seg.]  era  pervenuto  ad  una 
formolazione  di  diritto  coinune  in  Gerinania,  e,  conformeinente  a 
ciOy  anebe  per  la  nostra  dottrina  della  coUazione  nella  maggior 
l^arte  dei  paesi  e  distretti  tedescbi  aveva  quindi  guadagnato  il 
terreno  nella  pratica.  Gome,  si  domanda,  la  teoria  di  diritto  romano 
•comune  a  poco  a  poco  dominante  in  tutto  (cio6  circa  dal  secolo  XVI) 
«i  e  aggiustata  con  I'istituto  di  diritto  tedesco  della  collazione 
sino  ad  allora  fornito  di  generale  validity  giuridicaf  Si  deve  qui 
afer  sempre  presente  agli  occbi  lo  spirito  del  tempo  dominante  in 
materie  giuridicbe  nei  secoli  seguenti,  come  in  tutto  e  per  tutto  si 
rispeccbia  nelle  tre  grosse  opere,  die  sono  un  modello  cosl  per  la 
pratica,  come  per  la  letteratura  di  Benedetto  Oarpzovio  [t  1666J 
{luriftprudentia  forensis  romano  saxonica),  Giovanni  SchiltBR  [t  1705J 
{Praxis  iuris  romani  in  foro  germanico)  [cfr.  num  79,  nota  3]  e 
Samuele  Stryk  t  1710  {Usus  modernns  Pandectarum).  (ivL^We^thnon 
aveva  ancora  la  forza  di  ravvisare  la  individuality  storica  e  civi- 
listica  degli  instituti  giuridici  romani  da  una  parte  e  degP  instituti 
giuridici  tedescbi  dall'altra..  Si  trattava  la  materia  romana  e  te- 
desca,  purcb^  in  certo  qual  modo  apparisse  omogenea,  come  una 
massa  ginridica  ^^)  e  si  citavano  in  misura  del  tutto  pacifica  passi 


.  ^^)  Per  la  dottrina  della  ooUazione  lo  dichiara  lo  Schiltbb  (Exerc.  41, 
^18)  con  le  parole :  lus  nostrum  Saxonicum  cum  inre  Romano  fere  con- 
venitj  praeterqvam  quod  etiam  matri  emancipatio  tribuitur.  Tale  ingenaa 
nnione  del  diritto  tedesco  e  del  romano  fa  si  che  Ulrico  Huber  [f  1694] 
nelle  sue  Praelect.  iur.  civ.  (FraDcof.  1749),  p.  1374  (lib.  37,  6)  ponga 
«enz'altro  la  definizione  tedesca  in  cima  alia  propria  esposizione  della 
dottrina  romana.  CoUatio  est,  qua  liberi  a  parentihua  vivis  segregati  in 
divisione  hereditatis  communicant  cum  coeterie  bona,  quae  alioqui  parentum 
fuiesent.  Segregatio  fit  vel  per  emancipationem,  vel  sine  ea  per  separatam 
habitationem  aut  negociationem,  quotienseunque  liberi  separatas  a  paren- 
tibus  rationes  habere  coeperunt. 
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del  Corpus  iuris  e  <li  statati  tedesclii  <*^'^).  Qaal  risnltato  oe  sia 
scatut'ito  pel  cliritto  vigente  rigaardo  alia  nostra  dottrina  della 
collazione  si  deve  ormai  esattamcnte  porre  in  luce. 


<^^^)  L^autore  ci  npre  oosi  iino  spira.s^lio  sal  modo  come  prsticamente  h  mrxe- 
nnto  il  ricevimonto  del  diritto  roinano  in  Germaaia.  E  iioi  siamo  oggi  in  grmdt» 
di  fare  no  a  Htoria  della  giuriHpriideDza  in  modo  pin  conforme  al  vero  e  8«aza 
enser  piii  acciecnti  da  pregiudizii  di  eruditi.  La  inancanza  di  Keuso  storico  (cbe 
ci  nppare  nei  giureconsiilti  cni  il  nontro  istituto  hi  riferisce)  nel  dlstingaere  11 
diritto  tede^co  dal  roiuano  ^  pinttosto  nn  eftetto  del  nostro  diverso  modo  di 
peoBare,  che  uii  difetto  del  modo  di  pensare  di  qiiegli  anticlii.  Fas'i  avevano  uno 
Bcopo  diverso  dal  nostro  e  vedevauo  le  cose  in  altro  modo.  Nou  priro  di 
interesse  h  il  qnadro  che  per  Veth  dello  Zasio  offre  lo  Schmidt,  Zatim  r 
la  $ua  posizione  nella  GiurUprudenza  (Lipsia  1904)  [ted.],  paragonando  ape-- 
cialmente  a  p.  23-25  I'opera  di  adattamento  del  diritto  romano  alia  vita 
moderna,  gi4  fatta  in  Italia  da  due  scooli  circa,  con  quella  cbe  nel  Cin- 
qneceuto  si  compieva  in  Gennania.  Per  leggi  storiche  iropreacindibili  i  i^ia* 
reconsiilti  tedesohi  dovevano  ricorrere  alia  letterntura  giiiridica  itallana;  la 
quale  si  era  mossa  con  tanta  libcrtli  nel  fondere  insicme  i  piii  svariati  fat- 
tori  giiiridici,  quanta  ne  iisarono  i  giiireconsulti  tedeschi  nel  costrnire  la  loro 
dottrina  della  collazione.  Che  pertsiiito  questi  fossero  ancora  nel  secolo  XVI  e 
successivamente  pure  sotto  Vefficacia  degli  italiani  non  era  an  male,  perche 
i  nostri  combinavano  in  nnove  forme  appropriate  alia  vita  modema  Talfabeto 
ginridico  romano  [cfr.  le  mie  lezioni  Baldo  nel  volume  U opera  di  Baldo  (Pe- 
rugia 1900-901)  e  La  riabiliinz.  dei  giurec.  accursiani  negli  Scriiti  giur.  e  di  »e.  ecom. 
pubhl.  in  onore  di  L,  Moriani  (Torino  1906,  I,  p.  129  seg.)].  A  buon  diritto  lo 
Schmidt,  p.  80,  osserva  cbe  lo  Zasio  faceva  un  torto  ai  ginreconsuUi  italiani, 
quaudo  credeva  die  avessero  voluto  ax)pricare  1 ' an tico  diritto  romano  nella  saa 
purezza.  «  Infntti  egU  nou  vedeva  aucora  cbiaratueute,  cio  cho  noi  coal  eaaXr 
tamento  sappiamo,  non  avere  gritaliaui  trasformato  il  diritto  romauo  a  ca- 
eaccio  e,  come  egli  credeva,  per  ignoranza  o  per  equivoco;  ma  piiittosto  anche 
da  parte  loro  con  vivo  intelletto  delle  idi^e  e  dei  bisogni  nazionali,  eomes'iD- 
tendevauo  pure  in  Germania  ^>.  Di  receute  il  Bklow,  Le  oause  del  rieeviw^uU 
del  diritto  romano  in  Germania  (Miincben  a.  Berlin  1905)  [ted.],  p.  163,  conclnse 
cbe  in  prima  linea  si  deve  anuoverare  fra  quelle  cause  I'e^sere  state  allora  la 
Germania  soggetta  ad  un  grande  smiuuzzamento  ginridico  e  che  per  toglierlo  di 
mezzo,  sotto  I'efficacia  di  alcuue  gcnerali  idee,  si  ricorreva  al  diritto  romano. 
Ma  sembrami  non  dimostrata  la  tesi  deirautore  die  gi&  prima  del  rioevimento 
del  diritto  romano  il  diritto  tedesco  fosse  per  vena  to  al  grado  di  Boddisfare  a 
tutti  i  bisogni  della  vita  nioderna  (p.  151). 

Che  il  nostro  autore  prouda  a  rappre^entante  massimo  dei  foudatori  del 
diritto  romauo  tedesco^  il  Carpzov,  ^  pieuameute  giustificato.  Cfr.  StitzinG, 
Sioria  della  giurispr.  ted.,  II  (Miiiidi.  u.  Leipz.  1884)  [ted.],  p.  6,  ove  il  Carpzov 
^  detto  appunto  il  « il  fondatore  della  giurispradenza  tedesca».  £d  egli  si  giovava 
priucipalmeute  di  dottrine  degr  italiani  e  di  decisioni  dei  nostri  tribunali.  Ri- 
gaardo a  ci5  si  ^  ancora  forse  un  po'  troppo  sotto  Tidoa  fallace  che  un  popolo 
possa  avere  an*evoluzLone  giuridica  cos\  regolare  e  cosl  nniforme  che  non  vi  si 
intromettano  idee  e  fattori  dapprima  stranieri.  Ma  noi  dobbiamo  applicare  qui 
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1.®  Voglio  citare  qui  come  rappresentaate  del  secolo  deciino- 
sesto,  soltanto  il  diffasissimo  scartafaccio  di  lezioni  di  Oiovanni 
SCHNEIDEVIN  ft  1568].  In  lai,  clie  resta  tiittora  interameiite  al 
panto  di  vista  degl'italiani  nello  esporre  la  materia,  la  collazione 
romana  e  la  tedesca  sono  affatto  immediatamente  presentate  Puna 
accanto  all'altra;  il  relativo  articolo  dello  Specchio  sassone  h  [H>sto 
sott'occLio;  il  fratello  separato  si  traduce  in  f rater  eniancipaUcs,  la 
sorella  fomita  di  assegno  in  soror  doiata,  e  viene  specialmento 
posta  in  evidenza  la  forma  sassone  della  determinazione,  inediante 
giuramentOy  delle  cose  da  couferire  ^^). 

2/  II  giurista  die  attu5  sino  alle  miuazie  1'  intima  unione 
del  diritto  romano  e  tedesco  di  collazione  h  il  Carpzov  [t  1666]  nella 
citiita  opera  parte  III,  const.  9,  defin.  10-35.  L'oggetto   del    con- 


1^)  loannis  Schneidevini,  In  Instit.  Comm,  (Argentor.  1652)  ad  lib.  IV, 
tit.  6,  p.  1382:  8ed  quia  inter  filios  et  filias  hereditas  aequaliter  dividi 
debet  J  ideo  in  divisione  hereditatia  paternae  liberi  itnentnr  conferre  bona 
a  parentibua  accepta,  Et  est  collatio  nihil  aliud  quam  bonorum  auorum 
communicatio  quasi  in  comune  latio,  Et  fit  re  ipsa,  conferendo  scilicet 
dotem  et  alia  data,  vel  tanto  minus  accipiendo  bonis  paternis,  quantum 
antea  acceptmn  est  secund,  Bakt.  Et  de  iure  Saxonico  fit  sollatio  mediante 
iuramento  eius  qui  vult  conferre,  ut  est  text,  in  artic,  13,  lib.  I  ubi  di- 
eitur  cet. 


pure  il  concetto  filosofico  di  una  formuzioue  naturale :  cio  che  viene  di  fuori  ac- 
quista  propria  figura  e  si  combina  pres80  un  populo  cui  vivi  sentimenti  e  con 
grinstitiiti  suoi  iu  un  deterininato  mumento  deUa  sua  vita.  Si  lia  qui  una  riduzioue 
a  nazionale  di  ci5  die  era  strauicru  cd  una  vera  formazione  natnrale  ohe  con- 
verte  in  oiuogeueo  ci6  che  era  eterogeneo.  La  scuola  storica  oi  aveva  troppo 
abituati  alio  svolginiento  purameutt)  unzionale  di  un  diritto ;  e  oosl  aveva 
dovuto,  per  il  ricevimeuto  del  diritto  runiano  in  Gormania,  ricorrere  aUa  fin- 
zione  cUe  i  giuroconsulti  tedesoki  fossero  stati  gViuterpreti  della  coscieuza 
oasionale  !  Nella  storia  della  civiltft,  come  si  pu5  rav visare  facilinonte  uno 
scambio  dei  prodotti  eoonomici,  si  discerue  uno  scambio  continuo  di  prodotti 
intellettuali.  II  diritto  romano  pass6  dairitalia  alia  'Germauia  per  uno  scambio 
di  questi  prodotti. 

11  nostro  autore  avverte  giustamente  certi  gradual!  svolgimeuti  della  dottriua 
della  collazione  a  mano  a  mauo  cbe  i  varl  fattori  si  trovavano  a  coutatto.  Ora  tut- 
toci6  h  appnnto  una  conseguenza  naturale  dell'opera  del  giureconsulto,  del 
bisogno  del  giudice  di  decider  sempre,  anobe  so  non  ba  a  suo  servizio  una 
precisa  norma  di  legge,  e  dlciamolo  (sebbene  la  frase  sia  uscita  di  modii) 
della  pieghevulezza  del  principii  del  diritto  romano. 
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feriinento  k  per  liii  deteriniaato  dal  concetto  imico  della  elotatio 
xel  stthsidium  patenium;  per  il  conferimento  del  inedesimo  vale 
anzitutto  la  re^^ola  giuridica  romaua  ed  eventnalmente  la  forma 
sassone  per  mezzo  di  giuratnento  ").  II  Carpzov  indica  come  singole 
cose  da  conferire  le  seguenti:  a)  Egli  comincia  interpretando  lo 
Specchio  sassone,  I,  13,  ma  anche  citando  testi  romani,  con  la  que- 
stloiie  del  conferiiiient-o  della  dotazioue  (Gerade)  nella  def.  10:  AHud 
vera  dieendum  in  persona  sororum,  quibus  gerada  omnino  conferri  debet 
ab  altera  sorore  ad  servandam  scilicet  inter  eas  asqualit^tem ,  qcex 

IN    FINEM   HODIE   IN   COLLATIONEM   VENIT,   QUIDQUID    PROHIBITITC 

EST  NB  VENIAT.  b)  Segttitando  cita  come  oggetto  di  conferimento 
(def.  11)  gli  ornamenta  pretiosa,  clie  sponsae  dantur  tempore  nuptiarum 
ut  dotis  qnaedam  accessio  nee  lucratur  filia  elocatu  ista^  res  tanquam 
praecipuas  ex  commiini  Inierpr.  doctrina,  c)  Poi  Varrha  spoihsalitia, 
quae  tempore  sponsaliorum  personis  desponsatis  dart  solet  (il  regale 
pel  bancbetto,  Mahlschatz)  nisi  forsan  arrha  sponsalitia  sit  res  parri 
valoris  (def.  12).  dy  Soltanto  come  quarto  punto  compare  (def.  14) 
la  dos  e  la  donatio  propter  nuptias  con  la  citazione  dei  passi  romani: 
foemina  qnae  dotem  accipit  si  patri  morttio  constante  adhuc  f«afn- 
vionio  suecedere  velit,  necesse  habet  conferre  dot^m...  sed  et  donatio 
propter  nuptias  confertur.  Ma  cbe  qni  il  punto  di  vista  non  sia 
qiieilo  cbe  debbansi  applicare  soltanto  glMnstituti  romani  della 
dos  e  della  donatio  propter  nuptias,  e  si  abbiano  invece  dinanzi  agli 
occhi  tutti  gli  aspetti  della  dotazione  paterna  in  caso  di  matri- 
monio  di  an  figlio  o  di  una  6glia,  ben  si  vede  in  qiiesto,  che  il 
Carpzov,  con  citazione  dello  Specchio  sassone,  I,  13,  qui  aggiunge 
subito  come  oggetto    di    conferimento    tutto  quanto  loco  datis  vel 


1')  Def.  16:  Ideoque  a  collationem  urgentibus  subsidinm  paternum  pro- 
bari  debet ^  per  textum  clarum  in  C  rationes  def.  6  cum  Auth,  seqq.  C.  de 
probationibus  ubi  Dion.  Gothofr.  —  Def.  29:  Quod  dixi,  heredes  col- 
lationem adversus  coheredem  urgentes  elocationem  vel  subsidium  paternum 
probare  teneri ;  supra  def.  16  Alioquin  si  elocationem  vel  accepta  a  pettre 
non  negent,  sed  quantitatem  solam  acceptorum  diffiteantur,  quantum  ft 
quicquid  acceperint,  iuramenio  suo  indicare  tenentur  et  tunc  mediante  tw- 
ramento  fit  coUatio  in  foro  Saxonico  per  text,  in  Landrechtj  lib.  I,  art.  13. 
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donationis  propter  nuptias  datum  est  *^).  Dove  poi,  appoggiandosi 
ad  una  deeisione  degU  scabiui  di  Lipsia,  pone  il  cnlcolo  del  va- 
lore  non  secondo  il  diritto  tedesco  al  inomento  in  cai  la  largizione 
fu  fatta  (cioe  eon  presnpposizioue  dello  sborso  anticipato  di  quot.a 
ereditaria);  ma,  seeondo  il  diritto  romano,  al  inomento  delta  di- 
visione  delPereditA  *^).  e)  Finalmente  come  ultimo  punto  a  s6 
stante  viene  fra  le  cose  da  conferire  il  ittibsidium  paternum  in 
stretto  senso.  Mentre  in  Cabpzov  in  generate  «  locatio  vel  suhsi- 
dium  paternum  »  rappresenta  I'intiero  concetto  delia  dotazione  pa- 
terna  sottoposta  a  conferimento  (n.  17),  qni,  in  antitesi  ai  pnnti 
precedcnti  i  quali  si  riferiscono  tiitti  alia  dotazione  del  figlio  ctie 
si  accasa,  la  parola  h  adoperata  per  \V\h  ristretto  raggruppamento 
di  tutte  le  dotazioui  paterne  senza  clie  vi  sia  matrimonio  del  figlio 
il  quale  esce  di  casa  '^);  e  la  collazione  di  esse  si  giustifica  con 
luotivi  di  diritto  romano. 


18)  Cfr.  auche  Ulrica  Hlber  (n.  15),  p.  1379,  lib.  37,  tit.  7:  Nihil 
crebriiis  hodie  confertur  quain  dos  et  donatio  propter  nuptias....  dotes 
proprie  dictae  vix  ullae  snnt^  utique  pecuriae  liberis  datae  a  parentibus 
ad  sHfttinenda  matrimonia  non  sunt  dotes,  quae  vivis  debentur,  sed  a  filiis 
filiabusque  in  communionem  eoningalnn  inferuniur,  ac  iia  parapherna 
fiuni. 

^^)  Def.  14:  Ac  si  res  quaepiam  loco  dotis  vel  donationis  propter  nuptias 
data  fuerit  aestimatio  eius  in  collatione  spectanda  est  non  quae  tempore 
dotis  datae  sint,  sed  quae  hereditatis,  ex  sententia  scabinorum  Lipsiensium 
quam  re/ert  et  probat  Modest.  Pistor.  Plane  quicquid  etiam  loco  dotis  rcl 
donationis  propter  nuptias  datum  est,  conferri  debat,  nee  refcrt  an  mobile 
sit  an  immobile^  quia  oinnta  conferuntur,  etiam  ea  quae  pater  liberis  tra- 
didit  iudicialiler,  eke  a  lore  fanno  in  via  giudiziule  pervenire  nel  feudo, 
nisi  probetur  inlentionem  patris  fuisnc  ut  liberi  prae  aliitt  quid  praecipue 
haberent.  Auth.  ex  testamento  et  I.  dotis  5  cum  Auth,  seq.  C.  de  collat. 
Art.   13,  lib    I,  Dir.  terr. 

*®)  Def.  15 :  Quid  aulem  iuris  in  rebus  iis,  quas  liberi  elocati  a  patre 
acceperunt  per  aiato  paterno,  h  e.  in  subsidium  paternum  f  Et  hasce  res 
in  hereditatem  communem  conferendas  dixerim  cum  Matth.  Coler.  propter 
tjeneralitaiem  textuum,  qui  omnia  profectitia  bona  a  patre  accepta  confer  re 
iubent.  Et  quis  non  videt,  aliler  si  diceremus,  magnam  inde  inter  liberos 
reRultari  inaequalitalem,  ad  quam  remorendam  conferri  quoque  debent  euj 
quae  alioqui  confer  re  non  solent...,  Sed  hoc  Hay  si  exitjuitas  subsidii  pa- 
terni  non  aliam  inducat   coniecturam. 
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83.  —  3.°  La  fjrande  autoritA  del  Caepzov  decise  della  fissa- 
zione  della  teoria  di  diritto  comnue  degli  oggetti  da  oonferii'e, 
anclie  del  ttitto  di  1^  dai  coiifiui  del  diritto  sassone.  Specialmente 
lo  Steyk,  [t  1710],  il  quale  nel  suo  ampio  svolgimento  della  dot- 
trina  della  collazione  '^)  si  appoggia  ia  tiitti  i  piinti  essenziali  al 
CAiirzov,  ftt  di  grande  efficacia  per  quella  fissazione.  Gli  scrit- 
tori  successivi  pressocli^  tutti  non  rlcorroao  pid  alia  fonte  in  coi 
a  preferenza  erasi  consolidata  la  collazione  giiiridica  tedesca,  lo 
Specchio  sas%one,  I,  13;  ma  eltano  seinplicemente  soltanto  lo  Steyk 
come  Pautoritii  da  cui  prendon  norma. 

Lo  Steyk  presehta  cosi  gli  oggetti  di  collazione  (cioe  le  cose 
venute  a  parents  vivo) :  a)  Ad  profectitia  primo  referenda  loco  do8, 
cuius  collationem  iam  olim  praetor  aequam  esse  censitit,..,  externa 
tamen  postea  collatio  ad  donationem  quoque  propter  nuptias^  ut  hie 
in  utroque  idem  ius  obtineat  per  constitut.  Leon,  imper.  in  L.  17 
C.  de  coll.  iuncta  I.  29  0.  de  inoff.  test....  quae  ergo  de  filia  dotata 
et  elooata  inferius  decurrentj  ilia ....  parit^r  de  filio  elocato  et  do- 
Tiatione  propter  nuptias  ipsi  data^  volumus  intellecta  (ca]>.  4,  §  6). 

Si  vede  clie  lo  Stuyk  qui  non  ba  afifotto  in  modo  speciale  innanzi 
agli  ocelli  Pinstituto  romano  della  propter  nuptias  donatio ;  ma 
con  quest'espressione  allude  in  genere  all'accasamento  del  figlio, 
cio^  alia  dotazione  paterna  per  il  matrimonio  del  figlio.  A  cio  si 
collega  il  discorso  di  tutte  le  altre  douazioni  al  figlio  che  ricor- 
rouo  nelPoccasione  del  matrimonio :  ad  nuptiarum  accessorial  sen 
a4  alios  sumtus  quos  parentes  in  liberorum  elocatione  facere  tenentur^ 
properamus,  de  quibus  hodie  lites  plerumque  existunt  frequ^ntissimae. 
Anzitutto  clie  i  sumtus  convivii  nuptialis  non  siano  in  generate  da 
conferire  (§  8).  Poi  (§  9)  che  tibi  fllia  elocata  insigne  lucrum  ex  donis 
nuptialibus  a  nuptiarum  convlvis  oblatis  accepit;  quando  abbia  ricevuto 
molto  dauaro  in  occasione  del  banclietto  di  nozze  {Braut-TafelO  elder) 
o  molti  doni  nuziali,  possa  snssistere  per  cio  un  obbligo  di  colla- 
zione, come  per  qunlclie    cosa    di    avventizio,  soltanto   quando   il 


*^)  8am.  Stkyk,  Tvact.  de  snccessione  ab  intestniOj  Francof,  1706  (ed.  4."), 
diss.  XI,   p.  1100-1185. 
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padre  abbia  fatto  i  sumtus  nutiales  con  la  limitazione   se  in   eorum 
conipensationeni  dona  nuptialia  sibi  eapere  velle  ;  quod  simili  ratiofhe 
proctdity  si  pater    haec  dona    tamqiuim   dotis  paHetn   esse    volueriL 
Sicut  Hamburgiy  ubi  hae  expensae  regulariter  sponso  incumbunt,  filio 
in  donation&iH  propter   ntiptias    ovvero    nella    dotazioue    computari 
notum  est.  Inoltre  clie  siano  da  conferire  i  vestimenta  et  ornanienta 
nuptialiaj  ci5  clie    espressamente    ordina    lo    statato    di  Ambnrgo 
<§   10).  Cos!  anclie  le  arrhae  sponsalitiOre,  quas  parentes  llberis  tem- 
pore sponsaliarum  dare  solent,  quo  sponso  sponsaeve  talia    offer  ant. 
Quamvis  enim  has  arrhas  non  retineat  filia,   sed  in  sponsum  trans- 
feral,   lucrum  tamen  ex  eo  habety    quod    eai'um  vice    alias  a    sponso 
recipiat  (§11)  —  b)  Secondo  oggetto  di  coUazione  e    il  subsidium 
paternum  in  quel  piu  ristretto  senso  ammesBO  dal  Cabpzot  ;  dove 
lo  Stbyk  in  particolar  modo  s'  indagia    sulla    questione    (di   cui 
dovremo  ancor  parlare  pin    sotto)    della    collazione    degli    assegni 
annualmente  sborsati  dal  padre  '*)  —  c)    Lo    Stryk  indica  tutte 
le  cose  di  cui  abbiamo    discorso    sino    a    qui    come    a  parentibus 
profectae  per  il  inotivo  della  elocatio  o    del    matrimonio    del  figli. 
Transeundum  iam  ad  alia  a  parentibus  citra    respectum    elocationis 
xel  nuptiarum  profecta,    inter    quae  primo    loco    se    offert    donatio 
simplex  a  patre  liberis  facta,  de  cuius    collatione  quam  maxime  dis- 
sentiunt.  Dd  (§  13).  Lo  Stryk  entra  cosi  in  una  questione  che  nel 
Carpzov  Bta  del  tntto    nelPombra.    Qiiando    infatti    il    Oarpzov 
(def.  24)    dice :    certi  iuris  est,    quod  hodie    in    collationetn    venial, 
quidquid  non  est   prohibitum    ne    venial    abbraccia   solo  apparente- 
mente  tutte  !•  donazioni  })aterne.  Egli  lia  dinanzi  agli  occbi  come 
oggetto  di  collazione  in    generale    soltanto    ci5  che    fn    dato    per 


^^)  ^  12 :  Pertinent  qnoque  hoc  stibsidia  paterna,  quae  liberie  elocaiis  a 
parentibus  ad  sublevandam  oeconamiam  dari  solent,  il  suf^sidio  paterae  o 
assegDo  per  tener  su  la  casa,  qua^  si  plane  modica  non  sit,  collationi  ob- 
noxia  esse  statu  it  Carpzov.  negari  enim  nequit,  his  snbsidiis  loctipletiores 
fieri  liberos,  qui  dotem  et  propria  bona  conservare  posstnxt  dnm  sttbsidia 
a  parentibus  accipiunt.  Degli  assegni  annuali  dice  poi  lo  Stryk:  vix  enim 
connnode  taliter  donata  a  dote  vel  donatione  propter  nuptias  aut  eius  ac- 
cessor io  separari  possunt. 

OlQck,  Comm.PandeUe.  —  Lib.  XXXVII-XXXVIII.  l^arte  U  e  III.  —  86. 


682  LIUUI    XXXVII-XXXVIII,    TITOLO    VI,    §    1611. 

il  collocamento  o  11  matrimonii  del  figlio ;  si  riferisce  pertanto  cod 
quelle  parole  a  cio,  che    senza    pur  essere    do8  o   donatio   propter 
nuptiaHj  vien  dato   dal    genitore    per    dotazione    al    figlio    che   si 
accaaa  o  in  altro  modo  si  coUoca.  Con  altre    parole   il    Garpzov 
aderisee  piennmente  al  principio  di  diritto    tedesco    gi&   posto  iu 
lucesopra  (uum.  61,  nota  22)  che  non  si  debbano  conferire  le  ordi- 
narie  donazioni  le  quali  non  sieno  fatte  «  ob  causam  »    della  do- 
tazione ;  e  partecipano  poi  a  questa  asserzioue  anclie  altri  autorevoli 
giuristi  *^).  Ma  certamente  non  poteva  non  avvenire  cbe,  avendo 
in  generale  identificato   la    coUazione   romana    della    dos   e    della 
donatio  propter  nuptias  col  conferimento  della  dotazione  del  diritto 
tedesco,  sorgessero  ora  svariate  controversie  intorno  alia  collazione 
delle  donazioni,  la  quale    trovasi    nelle    fonti    romane    accanto  a 
quel  la  «  collazione  a  titolo  di  collocamento  ».    —   d)  Un  posto  a 
86  prende    nella   letteratura  (ed  anclie  nello  Sthyk)  la  questione 
dell'applicabiiitA.  della    disposizione    romana    intorno    alia  militia. 
Si  perviene  a  quesbi  partendo  dal  dubbio  se  essa    appartenga  ai 
castrensia  bona  e  si  risponde  poi  clie  presso  di  noi  sia    percio  da 
conferirsi  il  prezzo  di    acquisto    di    una    prebenda    comprata    dal 
padre  per  il  figlio  '*}. 


*^)  Ma  eecondo  il  carattere  del  tempo  si  ba  prcmura  di  dar  fonda- 
mento  a  tal  principio  di  diritto  tedesco  con  testi  romani;  cosl  dieevasi 
qui  nelle  donazioni  che  la  L.  20  $  1  C.  h.  t.  ammetteva  la  collazione 
delle  donazioni  sol  tan  to  in  certi  casi  eccezionali,  e  veniva  fissata  appnnto 
con  le  eccezioni  la  regola  della  esenzione  dal  conferimento.  Qaesta  regola 
trovavasi  forinolata  nella  L.  18  C.  fam.  ere,  rimpetto  alia  quale  in  vario 
modo  81  disapplicava  la  L  13  e  L.  1  [num.  52,  n.  73],  Georg,  Ad,  Strute 
(t  1692),  Syntagma  iur.  civ.,  exerc.  37  ^  28:  diximus  autern  regulariter  bona 
ab  ascendente  profecta  con/erri:  guaedam  enim  excipiuntur.  (1)  Quod  U- 
beris  simpliciter  donatum  L.  18  fam.  ere.  L.  20  $  1  in  fin.  C.  L.  nbi 
etiam  ejcc.  Iiabentur.  Non  obsiat  L,  pen.  pr.  h.  t,  L.  13  C.  h,   t. 

**)  Stkuve,  Syntagm/i,  1.  c,  $  31  j  Stryk,  1.  c,  c.  3  }  4,  5:  Cum  autem 
huius  generic/  militiae  hodie  fere  incognitae,  nisi  Galloi'um  mores,-  quibus 
non  pauca  aulica  officia  aptid  ipsos  venalia  sunt,  hue  retuleris,  transeuH- 
dum  hinc  ad  praebendan  filio  a  patre  etntas,  pariter  quoque  ad  Canotti- 
catus,  et  Vicariatus  uti  appellant,  et  an  haec  collationi  obnoxia  videndumt... 
Quod  pretium  attinet,  qua  praebenda  emta,  hoc  con/erendum  esse  cet,  — 
Lauterbach,   Coll.  theor,  pract.  (Tiib.  1706),  lib.  37,  tit.  6,  J  15. 
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84.  —  4.®  Ooa  lo  Stryk  la  teoria  di  diritto  comune  intorno 
^gli  oggetti  della  collazione  (se  ne  togli  svariate  controversie  in- 
torno a  qaestioni  particolari)  b  sostanzialmente  completa.  Noi  pos- 
siamo  assegnarle  i  caratteri  seguenti : 

11  diritto  tedesco  di  collazione,  secondo  il  quale  i  figli  separati 
debbono  coiiferire  alPatto  della  divisione  la  dotazione  ricevuta  in 
precedenza  sulla  quota  d^eredit^,  valeva  tuttora,  conforme  alia 
natura  del  diritto  tedesco,  soltanto  nei  particolari  distretti  pei 
quali  era  giunto  ad  esser  fissato  in  scritto.  Ma  difficilmente  si  ca- 
drebbe  in  errore,  se  (malgrado  uon  siasi  presenteniente  ancor 
fatto  in  questo  argoraento  un  prospetto  statisticamente  completo) 
«i  dicliiarasse  tale  instituto  giuridico  come  un  generale  instituto 
del  diritto  tedesco  ^^^).  Per  la  prepouderante  autorit^i  dello 
JSpecchio  sassone  lo  si  collego  naturalmente  soprattutto  al  suo  ar- 
ticolo  I,  13.  E  gij\  sopra  num.  62  b  stato  posto  in  sodo  come  vi 
sieno  distretti  tedeschi,  nei  quali  il  diritto  sostflnzialmente  non 
tocco  dal  diritto  romano  ^  ancora  adesso  in  vigore.  Ma  quando 
venne  a  consolidarsi  la  generale    validity    di    diritto    comune  del 


ddd^  L'A.  non  ha  torto,  come  abbianio  veduto  sopra,  riportando  auche  le 
parole  di  no  autor»vo1i.'«Himo  storico  del  diritto  tedesco:  lo  Heuslbr. 

II  concetto  tedesco  della  Au8taUung  h  verameute  11  risultato,  anche  nella  sua 
figura  dogrnatiea,  di  uno  svoljs^imento  storico  a  cui  sta  a  base  la  consegna 
anticipata  di  una  parte  del  patrimonio  familiare  all'erede  del  sangue,  perch^ 
gik  fin  d'ora  poAsa  ftir  vita  separata.  A  ragione  scrire  11  DbknburG,  Dir.  ted. 
d^ered.,  cit.  p.  524:  «  Come  giii  per  diritto  comune  e  per  diritto  prussiano,  cosl 
anoora  pel  Codice  civile  tedesco  il  punto  centrale  della  dottrina  (della  coUa- 
ziane)  h  la  dotazione  (Austattung)  del  discendente  :s>.  Si  medlti,  soprattutto  dall'a- 
spetto  deU'origine  storica,  la  definizione  che  di  essa  presenta  il  DbrnburG:  «  Per 
AuBtattung  sHntende  la  consegna  di  un  capitale  in  danaro  o  in  altri  valor!  o 
la  proraessa  di  tali  valori,  semprech^  essa  sia  fattA  ad  un  ascendente  per  11 
suo  matrimonio  o  diversauiente,  per  costituire  o  mantenere  o  niigliorare  una 
propria  azieuda  ».  Ne  viene  per  consegiienza  che  la  liberality  h  xxn*  Austattung 
€  soltanto  quando  immediatamente  deve  servir  di  base  ad  una  vita  a  s^  del 
discendente  ».  Perci6  non  vi  appartengono  le  spese  di  un  contratto  di  matri- 
monio, del  lutto,  del  banchetto  nnziale,  del  viaggio  di  nozze.  Fuori  deW Austat- 
tung si  rientra  nei  critert  mutovoli  d'iuterpretazione  della  volont^  del  defuuto 
e  in  quel  priidente  arbitrio  del  giudice,  a  cui  rimandava,  anche  in  materia  dl 
coUazione,  la  nostra  antica  giurisprudenza.  Cos)  per  gli  assegai  straordinari  o 
Zusohusse  del  vigente  Codice  civile  tedesco.  Qui  non  siamo  uei  precisl  confini 
•del  tradizionale  instituto  tedesco. 
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diritto  romano  e  anclie  per  la  dottrina  della  collazione  iu  esteai 
territori  tedescbi  la  pratica  era  divenata  romana,  la  consegaenza 
doveva  esser  per  qaesti  (ove  era  impossibile  sradicare  I'instituto 
fondamentale  tedesco)  un  risultato  carattemticamente  misto  del 
contatto  fra  il  diritto  romano  die  ora  vi  penetrava  e  Pinstituto 
tedesco  esisteute  sino  ad  ora. 

Noi  abbiamo  ormai  pronto  innanzi    agli    occbi  in    tutta    la  sna 
evidenza  questo  risultato.  L'  istitnto  romano  contiene,  come  oggetti 
che  ricorrono  a  preferenza,  la  dos  e   la    donatio  propter   nupiias: 
nell'  istituto  tedesco  la  dotazione  per  nozze  della  tiglia  e  del  figlio 
^  del  pari  il  punto  che  specialmente  emerge.  Lo  spirito  del  temiK> 
tendeva  in  genere  alia   inaggior   possibile   identificazione  dei  dae 
diritti.  Ma  si  doveva  ponderare  qui  che  il  principio  giuridico  te- 
desco doversi  conferire  la  dotazione  ricevuta  dal  padre  ^  una  dello 
pill  sane  massime  giuridiche  e  delle  piu  opportune  per   la  nostra 
vita  tedesca;  che,  qual  diritto  tedesco  vissuto  nella  coscienza  ix)- 
polare,  doveva  avere  in  s^  una  forte  energia  di  opposizione  rim- 
petto  al  diritto  romano,  formolato,  in  questa  dottrina,  in  mode  di- 
fettoso*^*');  e  similmente  che,  almeno  nei  punti   principali.  si  cre- 
deva  di  ritrovare  il  prinicipio  giuridico  tedesco  nel  romano. 

Perci5  il  risultato  non  poteva  esser  dubbio.  II  principio  tedesca 
della  conferibilit^  della  dotazione  paterna  ^  in  s^  staccabile  dal 
particolare  istituto  tedesco  della  separazione  e  dalPattribuire  alia 
dotazione  il  carattere  di  un  anticipato  sborso  sulia  quota  d'eredita. 
!N^on  si  puo  dire  che  regnasse  grande  chiarezza  su  questi  punti. 
Gosl  avvenne   che    la    dotazione  paterna  tedesca  si  trasporto  nel 


eee)  Ma  qui  pure  venivauo  dal  diritto  romano  oerti  prlnoipl  oome  qnello  di 
equity,  sempre  pronto  a  temperare  il  rigore  del  diritto.  Ed  h  notevole  vedere 
come  anche  nel  diritto  oomune  e  poi  negli  stessi  lavori  preparatorl  del  Codice 
civile  tedesco  la  equitil  sia  stato  nn  efficaoe  fattore  della  dottrina  della  colla- 
zione. Con  ci6  non  devoHi  dire*ohe  sempre  la  combinazione  del  vecchio  col 
nuovo  Bia  riuscita  bene ;  forse  anzi  quella  specie  di  dissonanza  che  fii  notata 
anche  dal  Laurrxt,  Prinoipes  de  droit  civ.  fratiQ,^  X,  n.  553,  555,  nci  criterii 
fondamentali  dellMstituto  della  collazione,  deriva  dalla  sua  recente  forraazione 
nel  diritto  romano  ;  per  conseguenza)  ben  nota  Tantore  nostro,  in  un  tempo^ 
di  minor  vigore  di  dottrina. 
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diritto  romaiio,  le  si  ascrisse  cosi  pei  territori  dove  si  applicava 
11  diritto  romano  an'eguale  validity  di  diritto  comune,  e  si  ap* 
poggio  pill  che  fosse  possibile  tutto  qaesto  prodotto  di  diritto 
tedesco  con  test!  romani.  Pertanto  abbiamo  qui  nel  nostro 
diritto  comune  un  principio  ginridico  tedesco  in  abito  roinaDO. 
Per  quanto  nel  piu  ampio  percorso  la  consapevolezza  della 
connessione  con  le  fonti  ginridicbe  tedesche  andasse  perdata,  il 
principio  ginridico  tedesco  riinase  e  fii  trasmesso  di  generazione 
in  generazione  sino  ai  d\  nostri  in  cni  ha  validiti^  di  diritto 
comnne.  Si  diceva  con  parole  romane:  dos  e  donatiQ  propter 
nuptias  debbono  esser  conferite;  ma  s'intendeva  con  ci5  I'intiera 
dotazione  tedesca  data  dai  genitori  in  occasione  del  matrimonio 
del  figlio.  Dicevasi  poi:  si  deve  conferire  inoltre  il  subsidium 
paternum  o  Taiuto  dato  dal  padre  e  s'intendeva  con  cio  tntta  la 
restante  cercbia  della  dotazione  pateriia  del  figlio  secondo  Paso 
tedesco.  Si  riunivano  queste  due  figure  di  dotazione  del  figlio 
sotto  Pespressione  romana  della  liberality  al  figlio  ob  caxisam  '^); 
s'identificava  il  citra.  respectmn  elocationis  vel  nupiiartim  profectum 
con  la  simplex  donatio  romana  e  dicevasi  infine  non  doversi  con- 
ferire le  donationes  simplices  fuorcbe  nelle  eccezioni  di  diritto 
romano.  E  credevasi  cosl  di  non  offendere  ne  il  diritto  romano,  n^ 
il  tedesco.  Ma  Pintiera  cercbia  delle  cose  conferibili  (constituita 
della  do8  e  della  donatio  propter  nuptias,  del  subsidium  paternum 
in  stretto  senso  e  della  donatio  simplex  col  non  aggiustato  punto 
accessorio    degli    nffizii   venali)  si  sottoponeva  senza  scrupolo  nei 


«)  Lauterbach  (t  1678),  Coll.  theor.  pract.,  lib.  37,  tit.  6,  H7,  18: 
Qnod  res  ex  mera  liberalitate,  il  che  vaol  dire  essere  un  done,  non  vero 
in  antieipationem  nhortia  sulla  futura  credit  a  a  pat  re  {mater  enim  fiUo  in 
patria  potestate  existenti  donare  potest)  data^t,  quae  in  iure  nostro  simplices 
donationes  vocantur,  aneonferri  debeant,  inter  J}d,  may na  est  controversia... 
Res  datae  ob  causam  e.  g,  dotis,  donationis  propter  nuptias  regulariter 
sunt  eonferendae.  Si  trov6  nella  L.  17  C.  A.  /.  in  fine  il  concetto  dells 
donazione  paterna  per  il  figlio  eraancipato  (cfr.  num.  53,  nota  6,  a)  e  si 
disse  poi  anche  una  donatio  ob  causam,  clie  appunto  perci6  doveva  es* 
sere  confer! ta. 
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distretti  del  diritto  comune  a  tutte  le  altre  disposizioal  del  diritto 
diritto  romano  di  collazioDe  **). 

Questa  teoria  di  diritto  coiimne  degli  oggetti  di  eollazione  e 
ideutica  in  tutti  i  piinti  essenziali  con  la  formolazione  cbe  tale 
argomento  lia  aviito  nelle  moderne  legislazioni  ricordate  sopra.  Si 
vede  cos\  quanto  saldainente  si  radica  anclie  nel  moderno  senti- 
mento  giuridico  il  sano  concetto  tedesco  della  dotazione  paterna. 
5.^  Appunto  la  esposta  teoria  di  diritto  comune  (sebbene  a 
poco  a  poco  divenendo  sempre  piii  insiilsa  e  perdendo  sempre  di 
pii!i  Pintiuia  consapevolezza  del  suo  svolgimento)  d  stata  trasmessa 
sino  all'et^  presente.  Lo  dimostro  con  brevi  tratti  ricorrendo  a 
taluni  principali  scrittori. 

Oiovanni  Voet  t  1714  (Comm,  ad  Pand.,  Hag.  1734,  ed.  6.'), 
lib.  37,  tit.  6,  p.  555,  556  si  pone  del  tutto  dalPaspetto  che  appunto 
ci  mostra  il  Gronewegen.  Dotis  quidein  profeciitiae  et  ante  nnptia* 
donationiH  eollationem  fieri  oportere,  ex  tit.  sequente  de  dotis  coUa- 
tione  manifest iun  est,.,  sed  in  qtiestiojie  an  et  donatio  simplex  facta 
libet'is  a  parentibtis  conferri  debeat...  dieendum  videtur  earn  non  «w* 
duobns  in  casibiis  collationi  obnoxiam  esse...  nee  de  simplici  dona- 
tione  agit  L.  ut  liberis  17  C.  h.  t.  sed  niagis  de  donatione  ob 
CAUSAM,  ut  nempe  filius  emanclpatus  ex  rebus  tempore  eman4:ipationi$ 

atit  postea  sibi  a  patre  datis  sese  exhibeat Diversum    est  si  quid 

non  simpliciter  donatum  sed  ad  instructionem  tabernae  vel  offi- 

CINAE  VEL  GENERALIUS    AD  MERCATURAM  EXERCEKDAM   ALIASQUE 

SIMILES  c  AITS  AS  liber  is  a  parente  datum  esset:    id    enim   collationis 


^^)  Quindi  si  attii6  in  Germania  tiitt4)  ristesso  Bvolgiinento  eonie  in 
Olanda,  il  quale  dal  Grof.nkwegen,  Traciatus  de  legib.  abrogatis  et  ihm- 
sitatis  in  HoUandia  ricinisqne  regionibus  (Lugd.  Batav.,  1649),  p.  611,  h 
brevemente  riassunto  nel  seguente  itiodo:  An  simplex  donatio  conferenda 
sit  nee  ne  controvertitur  inter  Dd...  Pro  instituti  mei  ratione  dixisse  »uf' 
ficiat,  quod  ex  polit.  Holland.  Ordon.,  art.  29  liberi  non  tantum  dotem  ei 
ante  nuptial  donationem,  verum  etiam  quicquid  ad  officinam  instruendam 
aut  mercatornm  faciendam  similesve  causas  a  parentibus  donaiionis  tiiulo 
acceperunt.  Vide  qvoqne  Costum.  van  Antwerp.,  tit.  47,  art.  34.  Alia  sta- 
tuta  atque  consuetudines  vide  apud  Christin.  ad  LI  Mechlin,  art.  3, 
nn.  10,   11. 
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stibesse  placuiL  arg.  L.  ut  Uberis  17  in  f)n.  C.  h.  t.  Politica  Ordi- 
natio  HoUandiae  (1.®  aprile  1580,  art.  29,  vol.  I,  placit  Holl., 
p.  336  in  fin.  e  337  in  pr.),  Hugo  Gkotius  man.  ad  iurispr.  HolL 
tit.  2,  cap.  11,  n.  11  e  cap.  28,  n.  8.  Gbo£NEW£GEN  ad  L.  13 
C.  h.  t. 

Oior,  Enr.  v.  Bergeb  f  1732  (Oeconania  iuris  ad  hodiernum 
usnm  accomodati,  Darmst.  1794,  Hbro  2,  titolo  4,  pag.  34,  366) 
(lice  rigiiardo  all'oggetto  della  collazione:  conferuntur  ea,  quae 
1.^  parentibtus  vel  immediate  et  directe  tel  mediate  et  indirecte  profecta 
sunt;  L.  17  C-  de  coll.  2.®  inter  vivos.  3.®  oB  caosam  v.  c.  dotis 
d.  L.  17  G.  de  coll.  et  t.  tit.  II  de  dotis  coUatione,  praesidii  item 
paterni  ant  materni,  snssidio  paterno  o  niatemo.  E  in  antitesi  a 
ci5  pone  fra  le  cose  clie  non  si  debbono  conferire:  ea  quae  pro- 
Jiciscuntur  vel  ex  mera  liberalitate,  L.  pen.  ^  1  C.  de  coll.;  L.  18 
pr.  G.  fam.  here...  quam  in  sententiam...  responderunt...  Ghe  la  prin- 
cipale  dell'attore  non  sia  obbligata  a  indicare  mediante  giuramento 
e  a  conferire  nella  comnne  divisione  cio  die  le  pervenne  dal  padre 
ed  in  qnanto  lo  ricevette  per  simplicem  donationem. 

Sempre  pin  la  esposizione  delle  cose  da  conferire  si  confignra 
come  un  semplice  elenco  di  numeri,  dove  il  ricbiamo  alio  Stkyk 
prende  ii  posto  della  sostanziale  dimostrazione.  Da  quest^oggetto 
si  deve  specialmente  *^)    riuiandare  al   nostro  Hellfeld  [t  1782] 


*")  Cfr.  anclie  per  es.  Schorpferi,  Sifnopsis  hir.  priv.  rom.  et  forens, 
(Ratisb.  1749  ed.  Richter),  p.  496,  tit.  37,  tit.  6,  7:  Conferuntur  bona 
ah  eo  profecta  cui  descendentes  snccedere  volunt,  ut  est  dos,  donatio  propter 
nuptias  L.  1  pr.  D.  de  dot.  coll.  L.  17  C.  h.  t.  Quidquid  enim  iuris  est 
in  filia  respectu  dotis,  illud  quoque  iuris  est  in  filio  respectu  donationis 
propter  nuptias  I.  fin.  C.  de  dot.  prom.  Stryk,  De  S.  A.  J,  diss.  11, 
c.  4,  ^  6.  E  sn  c]6  Klein,  Annot.  ad  Schoepfkri,  Syn.  (RoBtocli.  1706), 
p.  507:  Et  ita  (I)  dos  et  donatio  propter  nuptias  L.  1  et  tit.  de  coll.  dot. 
LL.  17,  19,  20  ^  1  A.  ^  (2)  expensae  non  motlicae  necessariae  et  utiles  a 
defuncto  in  bona  adventitia  factae  Stryk,  c.  4,  ^  4  d.  1.  (3)  restimenta  vel 
ornamenta  nuptialiOy  idem  d.  I.  ^  10  (4)  subsidium  non  modicum,  nvT)o 
per  matter  sa  casa,  idem  d.  1.  ^  12  (5)  Arrha  sponsalitia,  id.  d.  1.  $11 
(6)  ceste  e  cassette,  facile  e  tutte  le  teie  di  corredo  (7)  Poena  a  patre 
pro  filio  soluta  Stryk  d.  1.  ^  18.  Non  vero  sumtus  sponsalitios  et  nup- 
tialeSf  quia  inde  non  fit  locupletior  et  pater  suo  honor i  impendit,  dona 
vero  nuptialia  non  a  patre  proficiscuntur,  Stryk,  e.  4  ^  7  ubi  et  limita- 
tiones  ires  videbis. 
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(lurispr.  for.  h.  t,  §  1611),  nel  quale  orinai  non  ci  sta  dinanzi  che 
un  nggregnto  di  estratti  lardellato  di  citazioni.  Cum  avt€m  omnia 
conferuntur  qtuie  a  rivis  parentibus  in  liberos  et  in  eoruvi  Uberos 
propter  ipsos  sunt  profecta,  sequitur,  ut  coUationi  suhsint:  1.'  do* 
eiusque  accessorinm ;  2.^  donatio  propter  nuptias;  3.°  simplex  do- 
natio inter  vivos  [sed  vid.  Pufendorp  in  torn.  IV,  observ.  171  cet.]: 
4.°  snbsidium  paternnm ;  5.^  dona  nxiptialia,  ut  et  6."  omamei^ta 
et  vestimenta  tempore  nuptiarum  a  parentibus  data;  7 .^  quae  parentes 
ad  connequendam  dignitateni,  ex  qua  liber,  stabiles  habent  reditus^ 
dederuHt. 

HoPFNER  [t  1797]  uel  suo  Conimento  alle  Istituz^oni[te^l,](FT^H' 
cofoTte  1793,  §  710,  p.  621,  622)  dice:  «  La  collazione  si  fonda 
Bulla  presimta  volontA  dei  geuitori.  Essa  si  yeriflca...  quando  alcnni 
dei  figli  o  anclie  tiitti  gik  abbiano  ricevnto  qualcosa  int^  vivos 
dai  genitori,  per  es.  A  muore,  il  figlio  B  ha  ricevuto  1000  taller! 
imperiali  perche  servano  di  donatio  propter  nuptias,  il  figlio  C 
2000  talleri  ])er  comprare  una  ciisa,  la  figlia  D  4000  talleri  a 
titolo  di  dote...  Quando  i  figli  abbiano  ricevuto  qualche  cosa  dai 
genitori  con  I'intenzione  clie  lo  debbano  avere  a  preferenza  degli 
altri,  non  debbono  poi  conferire  cio.  Soltanto,  come  i  giuristi  dicono, 
dev'essere  donatio  simplex,  non  ob  causam.  Quando  pertanto  i 
genitori  donano  ai  figli  qualche  cosa  a  titolo  di  dote,  per  consti- 
tuire  un'azienda,  per  aprire  nn  negozio  di  merci,  un  laboratorio  o 
a  scopo  simile,  la  donazione  dev'esser  sempre  couferita.  N^  qui 
ha  iroportanza  alcuna  se  il  ]>adre  abbia  fatto  la  donazione  ad  nn 
figlio  che  era  tuttora  sotto  la  patria  potestA  o  che  era  gi^  fuori 
di  questa.  Xondiiueno  altri  giuristi  sono  di  diversa  opiuione  e 
sostengono  che  ogni  donazione  debba  essere  conferita  ». 

Gosi  il  concetto  di  diritto  tedesco  della  dotazioue  paterna  (il 
quale  racchiude  in  se  il  punto  essenziale  che  si  debba  trattare 
di  una  speciale  largizione  paterna  affinch^  il  figlio  acquisti  una 
economica  indipeudenza)  si  era  conservato  nella  espressione  for. 
niolata  roinanamente  della  donatio  ob  causam.  Ma  si  era  d'ordinario 
conservata  la  rerainiscenza  delPorigine  del  diritto  tedesco  in  questo 
modo  che  spiegavasi  11  suhsidium  paiernum  anche  con  I'apposita  frase 


DE   C0LLA.T10NE   BONORUM  689 

'^  aiuto  o  avvio  i)aterno».  Quanto  anche  di  cio  finalmente  erasi 
perdato  la  traccia  ^  dimostrato  dalla  esposizioue  del  MOhlenbbuoh 
{Pand,,  §  720),  il  quale  addace  come  cose  da  conferire  « la  do$,  la 
donatio  propter  nuptids  ed  inoltre,  secondo  I'opinione  comane,  di 
regola  anche  cio  cbe  il  defunto  dette  all'obbligato  a  collazioae  per 
metter  sn  casa  e  come  aiuto  per  im'azienda.  Alia  coUazione  non 
sono  soggette  le  ordinarie  donazioni,  eccetto,  ecc.  ».  E  11  MUhlbn- 
BBUCH  spiega  quella  «  coiuune  opinion^ii^in  nota  con  le  parole: 
<  Si  fonda  quest'opinione  sulla  L.  17  in  fin.,  sulla  L.  20  pr.  C. 
A.  t.  e  sulla  Nov.  18,  c.  6  ».  Al  contrario  possiamo  chiudere  la 
serie  degli  scrittori  che  qui  si  dovevano  raggruppare  con  una 
lode  dell'ultimo.  Lo  Holzschuhbb  nella  sua  Teoria  e  Casuttica  del 
diritto  civile  comune  [ted.],  §  2,  u.  9  (2."  ediz.,  p.  848)  La  di  nuovo 
giustamente  riconosciuto  die  la  fonte  giuridica  a  cui  dev'esser 
ricondotto  il  subsidium  patemum,  b  lo  Specchio  ttassone  (I,  13), 
ossia  in  generale  il  precedente  diritto  tedesco.  Egli  dice:  «  Al- 
I'opposto  una  somma  data  al  figlio  per  metter  su  casa  propria  deve 
€8sere  assolutamente  sottoposta  alia  coUazione.  E  particolarmente 
decisiyo  qui  lo  Specchio  sassone,  lib.  I,  art.  13  ». 

85.  —  6.^  Pertanto  la  teoria,  sebbene  da  ultimo  fraintendesse 
sh  medesima,  aveva  saldamente  stabilito  esser  la  dotazione  di 
diritto  tedesco  un  diritto  di  pratica  validity  riguardo  agli  oggetti 
del  conferimento.  Chiamasi  questa  dotazione  il  donatum  o  datum 
ob  catisam;  e  la  si  divide  ancora  in  dotazione  a  scopo  di  matrimonio 
<la  quale  indicasi  con  le  espressioni  romane  dos  e  donatio  propter 
nuptias,  dove  nondimeno  si  sottintendevano  i  doni  paterni  rieor- 
renti  secondo  il  costume  tedesco)  e  subsidium  paterntim  (sot to  di 
«he  s'intendono  le  rimanenti  dotazioni  paterne).  Al  datum  ob 
causam  si  contrappone  la  simplex  donatio  come  il  secondo  oggetto 
•conferibile  (del  tutto  basato  su  disposizioni  romane),  sui  singoli 
punti  del  quale  non  si  pub  nondimeno  giungere  opportunamente 
ard  una  concordia  di  opinioni  ^f^). 


fff)  Per  la  giiirispriidenza  italiana  dei  secoVi  scursi  giova  anzitiitto  riferire 
•qai  ci5  che  insegna  il  Dr  Luca,  Doit,  volg.,  lib.  IX,  p.  II,  c.  IV,  d.  10:  «  E 
•circa  la  coUazione di  quello  che  un    erede    nbbia    avuto    o    consiiniato  piii 

GlOck,  Comau  Pandelte.  —  Lib.  XXXVII  e  \XXV1II.  Parte  II  e  UL  —  87. 
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La  pratica  ha  sempre  ammesso  quella  dotazione  patema  man- 
tenuta  dalla  teoria.  Bianisco  qai  brevemente  cio  cbe  rignardo  a 
qnesto  punto  la  noatra  moderna  giurisprudenza  forense  ha  acca- 
malato  neWArchivio  del  Sbuffeet  "). 


**)  Anche  per  la  posizione  del  la  dotazione  patema    rimpetto    aUa  que- 
stione  del  la  rinuozia  alPereditli  ^  stato  maDtenato  il    principio    ginridioo 


delPaltro   entra   la  distinzione  tra  qnelle  robe,  le  qaali  si  siano  avate  e  con- 
samate  in  vita  dal  defunto,  e  quelle  ohe  si  siaao    eonsomate    dopo:   atteaoche 
qaando  si  tratta  della  roba  avuta  dal  defunto,  la  quale  non  sia  in  easere  ma 
sia  consnmata,  in  tal  caso  non  entra....  la  collasione,  se  non  qnando  apparisea 
dalla  Tolontlk  del    medesimo    defunto  che  ni  debbano    Imputare,  oppare  che  la 
legge   lo    presnma,  perch^  H  iiano  date  per  eau$a  necesearia;  come  per  eaempio 
per  dote   alle    figlie   femniine,  o  veramente  per  le  donazioni  a  con  tern  plazione 
del  matrimonio  fatte  ai  flgli  maschi  o  per  le  altre  di  passare  agli  ordini  sacri, 
quando  non  apparisca  dalla  volont&  di  donarle  liheramente  e  per  affezione  per- 
sonale  secondo  le  circostanze  del  fattti,  dalle  qnali  tntta  qnesta  materia  dipende: 
e  per  consegnenza  h  nuiteria  incapace  di  una  regola  certa  e  generate  applicabile 
ad  ogni  case,  e  per5  nelle  occorrenze   converrii   ricorrere  ai  profeeaori  «.  Coal 
oonfidayasi  Boprattiitto  nella  dottrina  del  consulente  e  del  decideute  e  neirac- 
corta  interpretazione  di  tntte  le  circostanze  del  fatto.  Cob\  si  presenta  la  dot- 
trina anche  nelle  decisioni  della  Rota  romana:  dove  si  trova  pure  formolata  la 
regola  cui  acceuna  il    Db  Luca:  Dieta  autem  coUatio  Jaciliue  iiidueitur  ex  doia 
causa  neoeesitatis^  quam  voluntatis.  Cfr.  Deeis  reo,  S.  R,  Bom.,  Ill,  dee.  169,  n.  5, 
o  anche  brevemente  S.  B.  Bom,  dec.  recent,  in  comp,  red.  v.  eollatio  in  genere. 
Si  poneva  la  regola  esser  soggette  a  collazione  le  cose  quae  imputantur  in  quartam. 
Una  interessante  qnestione  sorgeva  rignardo  ai  beni  soggetti  a  primogenitnra. 
Cfr.  pure  ivi  bona  quo  ad  collationem. 

IJn  antore  che  anche  ai  nostri  antichi  (cfr.  Sarrlli,  Summa  div.  tract.,  $  eollatio} 
parve  trattanse  in  tnodo  ampio  e  coinpleto  della  collazione  e  11  Michalori,  Traet. 
de  fratrihusy  parte  I,  cap.  XII-XXXII.  Ivi  infatti  Pargomento  si  pud  dire  gnar- 
dato  da  ogni  aspetto,  si  che  T  antore  ci  off  re  un  qiiadro  del  diritto  eomnne  in 
Italia  nel  secolo  XVII;  ed  h  qnadro  di  valore  perch^  fatto  da  un  dotto  deci- 
dente  della  Rota  urbinate,  il  quale  fece  testo  per  molto  tempo.  Anche  il  Mi- 
CHALOKi  distingue  la  donatio  simplex^  di  regola  non  conferibile,  dalla  donatio- 
oh  caiMatn,  soggetta  di  regola  a  collazione.  £d  e);li  pure  tiene  a  base  la  distin- 
zione fra  bona  adventitiay  oastrensia^  quasi- oastreunia. 

Quanto  alle  spese  fatte  per  gli  studi  del  figlio  nun  si  debbono  conferire.  CosV 
devesi  dire  dei  libri  comprati  dal  padre  per  1  figli:  s'intendono  donati  loro 
favore  studii.  Quando  eccezionalmente  debbansi  conferire  si  stimano  secondo  il 
valore  loro  al  tempo  della  morto  del  padre ;  ma  non  si  tolgono  a  chi  li  rice- 
vette.  Arma  militihuSf  doctoribus  libri,  olerioo  breviarium  non  est  auferendum.  Fine 
h  il  trattato  delle  ppese  nuziali  e  opportune  sono  le  distinzioui  che  vi  si  fanno 
rignardo  alle  vesti  date  alia  Hposa.  Sulla  conferibilitjb,  connessa  con  la  qnestione 
della  trasmissibilitft,  di  un'ac^io  popularis  (dottrina  di  Bartolo  avuto  rignardo 
uirefflcacia  della  contesiatio  litis)  cfr.  ivi  c.  XXXII,  n.  11. 
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a)  Conforme  ad  una  decisione  del  tribunale  saperiore  d'ap- 
pello  di  Dresda  (Seuffebt,  III,  346,  p.  394)  ima  somma  di  da- 
naro  assegnata  alia  figlia  in  an  contratto  di  divorzio  per  trarne 
i  fratti  a  scopo  di  mantenimento  ed  edacazione,  ma  per  la  mag- 
■giore  etii  o  per  il  precedente  matrimonio,  assegnata  in  pagamento 
non  soltanto  degli  interessi,  bensi  anche  del  capitale,  si  deve 
«onsiderare  come  alimenti  (non  soggetti  a  collazione)  sino  alia 
morte  del  padre.  Invece  dopo  la  morte  del  padre  gl'interessi  sino 
alia  maggiore  etA  '^)  e  poi  lo  sborso  del  capitale  stesso  figarano 
come  sassidio  e  ainto  paterno  da  eonferire.  «  Sebbene  nelle  leggi 
Tomane  il  subaidium  paiernum  non  sia  ricordato  in  modo  speciale 
tra  gli  oggetti  sottoposti  a  collazione,  tale  vien  nondimeno  con- 
siderato  per  diritto  comiine  e  questa  veduta  viene  presentata 
dagli  scrittori  come  opinione  comune  ».  Qui  in  modo  del  tutto 
•esatto  e  nel  senso  di  diritto  tedesco  di  qnella  dotazione  della 
figlia  (la  quale  non  ^  altro  cbe  una  particolare  confignrazione  di 
fatto  del  atibsidio  pater num  nel  piti  ampio  significato)  non  vien 
ricliiesta  pel  diritto  comune  una  largizione  cbe  precisamente  cada 
nel  rapporto  giuridico  della  dos  romana;  ma  vien  presa  in  consi- 
derazione  la  quality  di  oggetto  di  conferimento  per  ogni  dotazione  '^) 
assegnata   alia    figlia    in    gnisa  da  assicurarle   un'economica  indi- 


tedesco  cbe  in  s^  una  plena  riouDzia  sia  giuridicamente  ammissibile ;  ma 
•clie  non  possa  in  alcun  modo  esBer  gik  fatta  nl  raomento  in  cui  si  riceve 
la  donazione  (num.  61,  note  a  e  b;  num.  68,  n.  3  e  4);  Seuffert,  XII, 
"285  :  «  La  semplice  circostanza  cbe  la  nMglie  attrice  ha  ricevuto  una  dote, 
non  esclude  tutti  gli  ulteriori  diritti  di  lei  all'eredit^  paterna,  poicbe  as- 
solutamente  il  modo  e  la  forma  come  ci6  ^  avvenuto  e  le  condizioni  in 
<cni  ^  avvenuto  son  tali  da  dare  al  riceviinento  di  una  dote  il  carattere 
di  una  completa  dotazione  sul  patrimonio  paterno  ».  Cfr.  num.  87,  n.  42. 

^^)  Intomo  ad  una  rendita  assegnata  dalla  madre  alia  figlia  maritata, 
in  quanto  abbraccia  il  tempo  oltre  la  morte  della  madre,  se  abbia  carat- 
tere di  oggetto  di  collazione  cfr.  Seuffert,  XXII,  num.  224,  p.  353. 

^")  Seuffebt,  X,  68,  p.  83 :  la  discendente  del  comune  ascendente  deve 
eonferire  ci6  cbe  ba  gi^  ricevuto  come  dote  e  corredo  durante  la  vita 
di  lui.  Questa  coUazione  deve  pure  in  particolare  avvenire  gi&  quando 
essa  riceva  in  precedenza,  per  speciali  rootivi,  lo  sborso  di  una  parte 
della  sua  porzione  di  eredit^. 
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pendenza  e  per  il  sao  matrimonio  (cfr.  n.  82,  n.  18  e  19).  b)  Se- 
condo  nn'altra  decisione  del  tribunale  superiore  d'appello  di  Oresda, 
vengono  formolate  in  Seuffeet,  IV,  127,  p.  205  le  slDgole  e 
giuste  osservazioni  che  seguono  intorno  al  subsidium  patemumj  in 
particolare  se  consista  in  prestazioni  annuali:  a)  pel  concetto  di 
ainto  paterno  (del  genitori)  non  h  necessario  che  sia  dato  x>^r  la 
figlia  stessa;  pu5  esser  costiinito  anche  per  11  marl  to  di  lei,  poich^ 
questi  deve  8opi)ortare  i  pesi  del  matrimonio  e  eosi  in  pari  tempo 
se  ne  avvantaggia  la  stibministratio  familiaris  della  donna;  /3)  an 
siibsidium  paternum  promesso  in  generale  con  pagamenti  annui 
dev'esser  fomito  per  la  durata  del  matriinonio ;  ma  cessa  con  la 
morte  del  padre  o  del  patrigno.  Qualora  il  contrario  non  appaia 
da  non  dubbie  circostanze,  tal  subsidium  non  si  deve  in  alcnn 
modo  considerare  come  donazione  e  [in  qnanto  neppure  abbia  in 
8^  il  carattere  di  alimenti] '*)  appartiene  alle  cose  conferibili; 
y)  il  subsidium  paternum  h  an  institato  giaridico  tedesco  al  qaale 
non  pao  essere  applicata  la  disposizione  romana  della  insinuazione 
delle  donazioni;  $)  arbitraria  revoca  [cio  che  spesso  h  stato  af- 
fermato]  ^')  non  ha  luogo:  «  contradirebbe  alio  spirito  del  diritto 
tedesco  ».  La  pratica  si  ^  pronanciata  in  modo  contrario  alia  stessa 
revoca  del  subsidium  paternum  per  causa  d'ingratitndine;  e)  non 
si  pao  aver  rigaardo  alia  circostanza  se  i  figli  ne  abbisognano 
tattora  per  Pobbligo  di  continuarne  lo  sborso.  Imperocch^  lo  scopo 
pu5  anche  esser  qnello  di  render  possibile  ai  figli  e  alle  loro  mogli 
on  genere  di  vita  migliore  di  quelle  che  diversamente  si  sareb- 
bero  potati  procarare.  c)  La  dotazione  di  un  figlio  ricorre  nelle 
segaenti  applicazioni,  Sexjffebt,  VIII,  276,  p.  382:  si  deve  con- 
ferire  il  danaro  del  padre  al  figlio  per    comprare  an    molino  (ma 


^^)  Seuffrrt,  VII,  206,  p.  241  :  Pagamenti  che  ricorrono  aDnnalmente 
alia  figlia  e  al  genero  per  tirare  InDanzi  la  casa  si  debboDo  in  generale 
considerare  come  denaro  per  alimeuti ;  doye  non  ^  afiatto  necessario  che 
essi  debbano  essere  ristretti  al  conseguimento  del  piu  necessario.  Non  si 
debbono  considerare  come  coBtituzione  di  una  dos  [secondo  il  diritto  di 
Dithmar,  del  I'esto  il  padre  non  h  obbligato  a  dotare  sua  figlia]  n^  come 
un  subsidium  paternum  per  metter  su  caea  e  aprire  un  negozio. 

3«)  Gi^  Carpzov,  III,  11,  def.  15.  Cfr.  sopra  num.  69. 


1st  motiTazioDe  noo  e  esana  .  S£rFF£ST«  IV,  l.><i«  |v.  :fl7:  oivn- 
p«ra  da  [larte  d<fl  i^dre  di  an'aiva  inoeiidiata  |^r  il  £i:lH>  a  ^m^ih^ 
di  fabbricarri  una  casa  d*abitazione  e  «iaiian>  sborsaf  o  a  seopo  di 
costituiria  al  figlio  o  per  il  tiglio  si  devr  confeiire  came  «  sa$$idit> 
patemo  »  ^^;.  «  Non  soltanto  da  liiugo  temiH>  anehe  la  pmtica  del 
cliritto  commie  si  e  piegata  sempre  piii  all^opinione  contiaiia^  ehe 
cioe  i  9ub9idia  paternal  vale  a  dire  cio  ehe  ai  figli  vien  dato  dagli 
ascendent!  per  eonstituire  aziende  eeonomiche  a  se«  debliano  e$$er 
c^nsiderati  come  oggetto  di  collazione^  ma  anche  per  i  i^esi  in 
cai  ha  validita  gioridiea  lo  Spttrkio  mj^^on^  non  pao  esser  me^^si) 
In  dabbio  ehe  qnesti  oggetti  siano  sottoi>osd  a  eollazlone  »  vl^J^^^* 
7.®  Dal  fiorire  della  seuola  storiea  in  poi  il  materiale  delle 
font!  romane  e  stato  sottoposto  da  ogni  aspetto  ad  una  oritica 
piii  fine  e  ad  on'interpretazione  pin  esatta.  Non  i>oteva  non  av- 
venire  cbe  la  teoria  del  diritto  eomnne  intorno  agli  oggetti  della 
c'x>llazione  nella  saa  confaRione  e  per  lo  stato  di  totale  oseurit^  e 
debolezza  delle  fonti,  non  desse  Inogo  a  forti  lagnanze.  Ebbero  il 
merito  di  questo  lavoro  critico  segnatamente  il  Fraxcke  e  il 
Fein.  In  consegnenza  di  cio  il  Fein  si  schier6  deeisamente  contro 
la  dottrina,  cbe  si  debba  prendere  il  panto  di  vista  di  una  do- 
natio oh  causam  (p.  259)  e  ehe  il  subaidium  paternum  si  debba  con- 
siderare  come  un  oggetto  assolntameute  conferibile  (p.  264)  ^*). 
II  Fein  presenta  come  cose  conferibili  delPodierno  diritto  (se  ne 
togli  la  coUazione  delle  donazioni)  soltanto:  la  dos  [con  il  corredo 
avente  in  s^  la  quality  di  dote]  e,  invece  della  donatio  proptcf* 
nuptiasj  il  dovario  tedesco  e  il  controlegato.  Di  un'applicazione 
analoga  delle  disposizioni  romane  siilla  militia  non  si  potrebbe 
parlare  affatto.  Parimeute  cio  cbe  fu  dato  al  figlio  per  aver  mo<lo 
di  costitnirsi  un  proprio  coUocamento  o  per  assumere  un  nfficio,  ecc. 
non  potrebbe  valere  quale  oggetto  di  conferimeuto  perch^,  seb- 
bene  quel  tre  panti  romani  cadano  insieme  sotto    I'aspetto  di  un 


^^)  Opinione  non  real  men  te,  ma    aoltaDto    apparentemente    discordante 
rignardo  al  subsidium  paternum  Sbcffbrt,    X,  187,  p.  254  (Celle). 


34 


)  D'accordo  Vangerow,  p.  396. 
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coUocamento,  non  e  lecito  di  fare  un'applicazione  per  analogia 
nell'istituto  della  coUazione  cbe  h  di  particolare  indole  e  si  deve 
interpretare  rigorosamente. 

Cosl  il  Fein  nella  sua  giusta  reazione  a  quella  oscarit4  lontana 
da  ogni  fondamento  testuale,  che  regnava  in  questa  dottrina,  e 
eadiito  nell'estremo  opposto  pnr  del  tutto  errato.  Che  il  syhsidinm 
paternum  non  quadra  alle  disposizioni  romane  si  deve  pienamente 
concedere.  Ma  che  qui  si  abbia  un  institiito  di  diritto  tedesco 
basato  principalmente  sullo  Specchio  sassone^  I,  13  (iustitato  die 
crebbe  nel  diritto  comune,  sal  x>osto  della  dos  romana  e  della 
romana  donatio  propter  nuptias)  manca  affatto  ogni  idea  al  FsiK, 
nella  cui  opera  quelParticolo  dello  Specchio  sassone  non  trova 
applicazione  alcana.  E  cosl  cade  ancbe  Pargomento  del  Fein 
cbe  manchi  qui  al  subsiditim  paternum  nel  terreno  positivo  ogni 
coattiva  norma  giuridica. 

Ancbe  ai  piu  recent!  manuali  fa  difetto  riguardo  al  mbsidivm 
paternum  di  un  giusto  punto  di  vista,  quando  pure  ne  riconoscono 
la  pratica  applicability  ^*)  ^^^). 


35)  II  PucHTA,  Pand.f  $  513,  noinina  la  dos  donatio  propter  nuptias  e 
<  secondo  una  ben  fondata  pratica,  in  generale  tutto  cio  che  vien  dato 
ai  figli  per  costituire  la  lore  separata  azienda  domestica;  simplices  dona- 
Hones  quando  da  altri  figli  Biano  conferite  quelle  dotazioni ».  Lo  Arndts, 
Fand,f  $529  aiumette:  la  doi9  e  al  luogo  della  donatio  propter  nuptias  sol- 
tanto  il  doYario;  considera  la  militia  come  oggigiomo  non  piii  in  uso  e  rico- 
nosce  il  suhsidium  paternum  (ci6  che  h  dato  per  fondnre  e  dotare  una  separata 
azienda  doniestica  o  un  traffico)  quale  appoggiato  a  solida  e  in  s^  ben  fondata 
pratica  quantunque  Aufli*agata  <la  niotivi  teoricaiuente  non  giusti  (cfr.  anehe 


Questo  pare  fii  tiiio  dei  punti  in  cui  i  roraanisti  della  scnola  etorica  esa- 
geraroDo  il  ritorno  al  piiro  diritto  romano,  ponendosi  oosl  (come  in  non  poca 
parte  era  avvenuto  nella  dottrina  del  possesao)  fiiori  dei  reali  bisogni  della 
vita  pratica  e  Bpeciulmente  delle  vere  condizioni  ginridiche  tedesche.  II  LsiST 
ha  mille  ragioni  di  ricostruire  la  dottrina  della  collazione  corabinando  i  fatten 
giuridici  tedeschi  coi  romnni  secondo  che  realiuente  era  arvenuto  in  G«rmania. 
Ma  con  ci6  egli  non  faceva  che  reiidere  omaggio  al  genuino  programma  del 
SayiGxy.  Per  procedere  rettaiiiente  neU'esame  delle  condizioni  ginridiche  del 
popolo  tedesco  si  doveva  vedere,  secondo  lui,  quanta  parte  di  diritto  romano, 
quanta  di  diritto  canonico^  quanta  di  diritto  tedesco  vivesse  nella  coacienza 
popolare. 
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8.0  lo  riunisco  ormai  in  brevi  tratti  i  risaltati  della  ricerea 
fatta:  a)  I/instituto  giuridico  tedesco  della  dotazione  pa  tenia  o 
del  subsidivm  patemum  in  ampio  senso  h  stato  per  diritto  consae- 
tudinario  inserito  nella  dottrina  di  diritto  comnne  degli  oggetti 
conferibili  al  luogo  della  dos  e  della  donatio  propter  nuptioi.  Dal 
diritto  comnne  h  stato  trasportato  poi  nelle  modeme  legislazionit 
in  particolare  nel  diritto  territoriale  prussiano  e  nel  Godice  an* 
striaco  ^^).  b)  II  sttbgidium  paternum  in  ampio  senso  racchiade  an- 
zitntto  al  Inogo  della  do8  romana,  la  dotazione  della  figlia  a  cansa 
di  matrimonio:  concetto  piti  ampio  perche  vi  appartiene  tutto 
qnanto,  secondo  le  nostre  condizioni  tedesche,  si  presenta  come 
dotazione  della  figlia  per  il  matrimonio,  sia  qualnnque  il  modo  in 


Dig.  giur.,  Ill,  p.  839,  840).  Lo  Arndts  ritiene  (col  Vangerow)  la 
piu  recente  pratica  come  oscillante;  asderzione  che  piti  esattamente  con- 
siderando  i  citati  casi  del  Seuffert,  non  si  pa6  mantenere.  II  Windscheid, 
Pand.,  $  610  cita  (se  ne  togli  rargomento  della  donazione):  la  doSf  la 
donazione  nnziale  e  ci6  che  (secondo  il  Feik)  le  corrisponde:  in  laogo 
della  militia  romana  un  ufflcio  venale  procarato  al  figlio ;  e  secondo  un'opi- 
nione  molto  diffasa,  che  teoricamente  non  ^  sostenibile,  ma  ha  a  suo  fa- 
Tore  uaa  salda  pratica,  ci6  che  Tascendente  ha  dato  al  discendente  per 
fondare  una  propria  azienda.  II  Brinz,  Fand,,  ^  171,  p.  725,  727,  ha  nella 
massima  misnra  (se  ne  eccettoi  lo  Holzschuher,  il  quale  direttamente 
riconosce  la  eonnessione  con  lo  Specchio  sasaone)  il  present]  men  to  del 
vero.  La  immediata  disposizione  di  legge  fonda  la  dos  e  la  semplice  do- 
nazione. «  Ma  qaanto  poco  si  pu6  dnbitare  che  in  luogo  della  romana 
don.  propter  nupt.  venga  in  eollazione  il  dovario  tedesco,  tanto  pid  si 
deve  aderire  alia  pratica  qnando  fa  conferire  tutto  ci6  che  dHll'ascendente 
h  stato  dato  ai  figli  per  collocamento,  in  specie  quindi  in  occasione  di 
un  matrimonio  per  la  sua  dotazione  ».  Egli  presuppone  nella  dotazione 
tedesca  una  nuova  base  indipendente  dal  diritto  roraano  e  crede  di  tro- 
vare  in  Voet  (v.  num.  84)  Tinizio  della  deviazione. 

^)  Fein,  p.  264,  n.  161  ammette  che  sarebbe  assolutamente  deside- 
rabile  di  stabilire  un  aspetto  piii  generale  per  gli  oggetti  della  eolla- 
zione e  che  ci6  sia  avvenuto  nel  diritto  territoriale  prussiano  e  nel  co- 
dice  austriaco,  poich^  presso  di  noi  siano  date  quasi  piu  frequentemente 
semplici  dotazioni  che  Tere  e  proprie  dotes  e  donationes  propter  nuptias. 
Ma  la  cosa  h  proprio  alVopposto;  non  abbiamo  da  sperare  g\k  per  il  di- 
ritto comune  un  miglioramento  del  diritto  soltantb  dal  prussiano  e  dal- 
Taustriaco;  bensi  abbiamo  ed  avevamo  gi&  nel  diritto  romano  ci6  che 
poi  ki  stato  adottato  nella  legislazione  pnif&8iana  e  augtriaca. 
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cni  si  confignra  nel  matrimouio  la  condizione    patrimoniale  di  lei 
rimpetto  al  marito.    Qaindi,  in    particolare,   anclie    il   patrimoaio. 
che,  come  paraferaale,   resta  in  mano  della  donna  (n.  82.  n.  18). 
c)  In  secondo  laogo  il  subsidium  paternnm  contiene,  al  Inogo  della 
donatio  propter   nuptias,  la   dotazione    del    figlio   in   oecasione  di 
matrimonio.  £2  davvero  un  rimedio  del  tutto  insnflficiente  che  vo- 
gliasi  in  modo  speciale  sostitaire  alia  donatio  propter   nuptias    to- 
mana   il   dovario    tedesco  o  il  controlegato  ^^).    d)  In    terzo  Inogo 
appartiene  al  subsidinm  paternum  cio  che  d'ordinario  s'indica  oon 
questa  espressione  in  stretto  senso,  cio^  Tainto  paterno  per  nietter 
sn  (o  seguitare)  nn  proprio  negozio,  nn'indnstria   o   I'azienda   do- 
mestica  o  assumere  un  ufficio  o  un  servizio,  vuoi  del  figlio   come 
per  la  figlia.  In  questo  concetto  vien    iK)i   anclie   eompreso  (nella 
letteratnra  si  h  soliti  di  trattarne  in  luogo  distinto)  il    ix)co    che 
secondo  le  nostre  condizioni  tedesche  (come  compera  di  una  pre- 
benda  e  simili)  si  puo  porre  al  luogo    della    disposizione    rouiana 
sulla  militia.  Percio  una  controversia  se  questa  disposizione  valga 
tuttora  h  priva  di  contenuto.  e)  II  concetto  del  Hubsidium  paternnm 
in  ampio  senso  (ci6  che  era  g\k  nel  diritto  tedesco)    e    stato   so- 
stituito  come  un  tutto  unico  alia  dos  e  alia  donatio  propter  nuptian 
Fomana  e  quindi  si  contrappone  intieramente  alia  coUazioue  romana 
delle  donazioni  in  quel  luogo  che  nelle  leggi  romane  era  occu])ato 
dalla  dos  e  dalla  donatio  propter  nvptias. 

^  1612. 

m 

Colla:sio7ie  -  Oggetti  {Cose  che  non  si  debbono  conferire). 

86.  —  La  dottrina  degli  oggetti  della  coUazione  ha  pure  un 
lato  negativo.  Per  una  serie  di  singole  questioni  deve  esser  posto 
in  sodo  che  certe  largizioni  non  hanno  bisogno  di  essere  conferite 
dal  discendente  che  le  riceve. 


3^)  Unger,  $  46,  n.  4:  «  II  dovario  non  si  deve  calcolare  perche  e»so. 
a  differenza  della  don.  p.  n.  senza  dubbio  da  conferire,  comprende  nel 
senso  del  diritto  tedesco  una  ciira  della  vedova  e  non  del  figlio  ammo- 
gliato  ». 


La  base  deOe  finiti  che  ei  ofl^  rigiuudo  a  eio  il  diritto  romano 
e  scarsa.  Da  an  lato  troTiamo  (di  eiie  sopra  amn.  73^  noca  7>  e  >tac«» 
^i^  parlato)  dae  special!  privilegi,  in  virta  dei  quail  i  tigli  iiaono 
tiacoltik  di  prelevare  e  tratteaere  eio  ehe  rieevettero  dal  padr^ 
di^itatis  nomime  e  eid  ehe  fa  dato  per  entrare  nei  benl  casrreoi^L 
IKaltra  parte  in  an  passo  dei  Di^esto  rimasto  sino  a  qai  senxa 
menzione  abbiamo  la  deeisione  di  an  altro  panto*  alia  eoi  trat- 
taxioQe  possono  esser  premesse  aleane  osserTazioni  geneiali. 

Noi  dobbiamo  arere  dinaozi  agli  oeebi  ehe«  secondo  qoanto  fu 
preceilenteniente  espoeto,  in  dirittto  roiaano  i  tigli  di  fiunigUa 
preleTano  eio  ehe  loro  fii  donato  dal  padre«  mentre  gli  emaneiitati 
debbono  conferire  ai  9ui  tntte  le  donazioni  pateme.  Inveee  il 
figlio  di  famiglia  deve  riportare  nellVreditsk  Tordinario  i^eenlio 
profettizio  a  Ini  eimcesso.  Ora  si  domanda  anzitutto  piii  preeisa- 
mente  ehe  eoea  si  deve  intender  qoi  per  donazione.  Oome  ^  noto 
il  padre  deve  alimentare  i  propri  figli;  e  eio  ehe  in  dato  al  figlio 
a  scopo  di  alimenti*  eonforme  al  eontenato  natnrale  e  morale  di 
qnesti  rapporti  di  famiglia,  non  e  affiitto  ana  cosa  ehe  debba  poi 
esser  nnovamente  impatata  al  figlio  nella  divisione  delPeredita.  Cib 
appartiene  piattosto  alle  spese  ehe  il  padre,  seeondo  la  propria 
condizione  di  ikmiglia,  regola  neeessariamente  eon  an  pin  libero 
eriterio;  e  ehe,  come  qoalche  iM>sa  ehe  si  esaarisee  al  momento 
stesso  in  cni  ^  fiitta,  non  debbono  poi  di  naovo  esser  oggetto  di 
congoaglio  tra  i  figli.  In  tali  alimenti  entra  istrazione  ed  ednea- 
zione  ftsiea  e  intellettaale  dei  figli.  Seeondo  le  condizioni  e  le 
attitndini  dei  figli  queste  spese  di  edacazione  possou  essere  molto 
rilevanti  e  fatte  eon  grande  liberalita.  Confonne  alle  diverse  doti 
dei  figli  le  spese  possono  essere  molto  maggiori  per  Fano  ehe  per 
Paltro;  e  pno  nondimeno  esser  qai  mantenato  il  piii  alto  criterio 
morale,  ehe  eiasenno  dei  figli  secimdo  le  proprie  quality  indivi- 
daali,  ha  appanto  rieevnto  soltanto  Pedacazione  ehe  gli  eonveniva. 
Tatte  le  largizioni  paterne,  le  qaali  per  qaesto  piii  libero  panto 
di  vista  si  debbono  ascrivere  alle  spese  di  alimenti  e  di  edaca- 
zione, non  sono  in  se  e  i>er  se  da  porre  fra  le  cose  soggette  a 
conferimento. 

GL'lcK.  Comro.  Pan'ir't'^.  —  I./0.  XXX\  [I-XXXVIII.  lar^  II  .»  III.  —  'i*. 
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Oertamente  tutfcocio  dipende  dalFarDitrio  del  padre.  II  padre, 
per  una  largizioue  a  siio  figlio,  anche  se  giovi  alPedacazione  di 
Ini,  pu5  constatare  che  essa  eccede  le  proprie  coDdizioui  degli 
ordinari  aliinenti  in  ampio  senso  e  cbe  debba  flgorare  come  do- 
liazione;  e  pii6  inoltre  ordinare  in  ogni  inomento  che  non  abbia 
luogo  ij  diritto  di  pratecipuum  del  figlio.  II  padre  pno  del  pari 
constatare  alPatto  dell'emancipazione  del  figlio  cbe  la  largizione 
debba  valere  come  donazione  (con  cbe  gi^  da  Bh  medesiina  sog- 
giace  all'obbligo  della  coUazione  rimpetto  al  suus);  ma  pub  anclie 
far  la  largizione  sotto  la  giuridica  quality  di  mutuo  alPemandpato, 
con  cui  si  trova  orinai  nella  possibility,  di  conchiudere  negozii 
ginridici  come  con  ogni  altro.  Per  esempio  pao  fare  per  I'eman- 
cipato  forti  e  straordinarie  spese  per  stiidi  e  viaggi  a  titolo  di 
un  prestito  a  lui  che  non  dovr^  saccessivamente  essere  oggetto 
di  conferimento  rimpetto  a  determinata  persona;  ma  semplicemente, 
sia  chinnqne  Perede,  dovr^  esser  rifiisa  alPeredit^  come  nn  debito 
verso  di  esso.  Ma  se  egli  non  abbia  fatto  cio  e  alia  largizione 
non  fa  neppur  dato  il  carattere  di  donazione,  si  dovr^  pur  sempre 
ascrivere  alia  largizione  fatta  con  patema  piet^  11  carattere  di 
pid  elevate  spese  per  alimenti;  laonde  non  si  dovr^  addossare 
alPemancipato  Tobbligo  della  coUazione  (che  si  verifica  di  jier  se 
rimpetto  al  suvs  senza  bisogno  d'ingiunzione  paterna).  Gid  h  quanto 
troviamo  detto  in  \\n  passo  di  Ujlpiano: 

Fr.  50  fam.  ere;  10,  2 :  Qtme  pater  Jilio  emaneipato  Hudiorum 
causa  peregre  agenti  subministravit,  si  non  credendi  anitno  pater 
misisse  fuerit  oomprobatur,  sed  pietate  debita  ductus;  in  ratianem 
portionis,  quae  ex  defuncti  bonis  ad  eundem  Jiliiim  pertinent  computari 
aequitas  non  patitur, 

£)  chiaro  che  in  tali  questioni  Pequiti\  apprezzatrice  deve  avere 
una  certa  liberty  di  agire;  e  che  in  esse,  a  causa  della  natura  del 
rapporti  di  famiglia  che  qui  vengono  in  considerazione,  non  si  puo, 
anche  presso  un  popolo  di  altri  costumi,  venire  a  risultati  esses- 
zialment^  diversi.  Fu  gi^  posto  in  rilievo  sopra  (num.  65,  nota  40 
in  fine)  che  in  uno  di  quei  documenti  di  Labecca  le  spese  di  studio 
per  un  ecclesiastico  gli  furouo   date   come   un  praecipuum.   Xd  ci 
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<leva  meravigliare  che  11  diritto  tedesco^  a  causa  delF indole  deUe 
sue  fonti  giuridicbe,  non  ci  offra  alcun  esplicito  lichiamo  per  tali 
qnestloni.  Ma  il  diritto  tedesco  ci  offre  nondimeno  un  api)oggio 
<li  altra  specie. 

La  dotazione  del  diritto  tedesco  ^  un  concetto  avente  in  s^  unita 
Bolidamente  configurata  dalle  nostre  condizioni  nazionali.  Offire  da 
<;apo  a  fondo  col  suo  positivo  contenato  in  pari  tempo  un  lato 
negativo  a  servizio  della  interpretazioue  giuridica.  Da  cio  cbe  ^ 
^lotazione  rilevasi  ad  an  tempo  per  una  serie  di  questioni  con  tutta 
sicurezza  cio  cbe  non  entra  nella  dotazione;  ma  negli  alimenti  in 
lato  senso.  Siifatte  questioni  sono  state  mantenute  e  decise  da 
«eeoli  in  modo  snfficientemente  uniforme  dalla  nostra  letteratura 
giuridica.  Anche  qui  si  ripete  lo  spettacolo  die  esse  si  avvolsero 
sempre  in  una  veste  romanistica.  Si  presero  a  trattare  al  punto 
di  appiglio  offerto  dalle  fonti :  il  fr.  50  fam.  ere.  ^'*)  e  quelle  dis- 
lK>sizioni  aventi  carattere  di  privilegio  intorno  a  ci5  che  fu  largito 
dal  padre  dignitatis  nomine  o  per  far  part«  dei  beni  castren^. 
E  si  estese  ulteriormente  quest'ultimo  punto.  Si  prese  per  cosa 
quasi  castrense  ci5  cbe  il  padre  iinpiega  per  la  militia  togata  del 
figlio'^'^);  e  cosi  si  ebbe  un  comodo  aspetto,  per  giustificare  come 
spese  paterne  non  soggette  a  collazione  tutte  le  spese  i>os8ibili  pel- 
I'educazione  del  figlio  e  perche  potesse  procurarsi  un  modo  di  vi- 
vere  con  un  uffizio,  con  Pavvocatura  e  simili.  Ma  in  tutto  questo 
abtvigliamento  alia  romana,  nel  complesso  si  resto  pur  sempre 
aderenti  al  concetto  tedesco  cbe  si  tratti  di  spese  non  per  il  col- 
locamento,  ma  per  gli  alimenti  e  Peducazione  (intesa  in  un  piil  giusto 


^*)  Fa  meraviglia  che  di  quest 'importante  passo  non  sia  stato  fatto  al- 
exin U80  nell'opera  del  Fein.  Questi,  p.  320,  321,  confiidera  gli  alimenti 
e  i  denari  per  viaggi  del  tutto  a  torto  come  oggetti  di  collazione,  i  quali 
perd  »ine  dolo  o  lata  culpa  sarebbero  venuti  meno. 


AA/i)  Ottime  notizie  suUo  svolgimento  del  concetto  di  peculinm  quasi  eastrense 
dal  medio  evo  in  poi  in  Fitting,  Da%  castreuBe  pecuUumj  $$  68-90  [ted.]. 


J 
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e  largo  senso)  ^*).  In  questo  seaso  stesso  si  debbono  quindi  trattare 
tali  questioni  ancbe  nelle  nostre  moderne  legislazioni,  le  quali  accol- 
gono  la  dotazione  o  V^ta^lissement  (certamente  con  alcune  diversita); 
e  noi  cosi  siamo  in  grado  di  poterci  giovare  ora  come  punto  d'ap- 
poggio  per  analogia  di  queste  coiiclusioui  di  carattere  legislative 
risalendo  al  nostro  diritto  comune. 

87.  —  Le  regole  particolari  riguardo  alle  liberality  dei  genitori 
da  non  sottoporre  a  collazione  sono  le  seguenti  *^).  !N^on  si  debbono 
conferire : 

l.<>  Le  spese  per  causa  di  studi.  Esse  hanno  sempre  avnto 
una  parte  principale  nella  letteratura  di  quest'argomento  e  sempre 
a  grande  maggioranza  sono  state  sottratte  alia  collazione,  ranno- 
dandosi  al  fr.  50  fam.  ere.  Difatti  per  questo  modo  di  decidere 
coincidono  insieme  la  vednta  romana  e  Paspetto  giuridico  tedesco 
(die  ivi,  in  quanto  non  assnmano  una  particolare  fignra,  nou  si 
trovi  alcnna  dotazione  paterna).  £  stata  sempre  fatta  questa  pre- 
supposizione  che  il  danaro  dato  al  figlio  debba  esser  sempre  con- 
sumato  in  honos  usu%;  quindi  (Sc^hneidevinos):  filio  istam  pecu- 
niam  in  suam  partem  eomputari,  qui  earn  in  prohibitos  et  malos  usm 
convertit  **).  Inoltre,  poichfe  non  si  avean  chiare  idee  intomo  alia 
validity  della  rinunzia  ereditaria  di  diritto  tedesco  (vedi  nnm.  6Sy 
nota  3),  si  faceva  la  limitazione,  che  (Schneidevtnus):  quando 
fili%b8  propter  expensas  studii  renuneiavit  suceessioni  patemae  iibsgue 
iuramento,  nondimeno,  licet  talis  rentmciatio  facta  sine  iuramcnto 
nihil  valeat,  tnles  expensae  canptitentiir  in  eins  partem  *').  Come  ec- 


^^)  A  questi  aliment!  in  late  senso  appartengono  anche  i  co^  detd 
doni  d'occasione  fatd  dai  genitori  ai  figli,  cioe  qaello  che  fa  dato  ai  figli 
ricorrendo  le  piccole  feste  della  vita  di  famiglia,  ecc.  e  che  saole  consi- 
stere  in  cose  le  quali  nondimeno  sol  tan  to  da  nn  aspetto  di  speeiale  cor- 
diality appaiono  offerte  per  i  bisogni  della  vita. 

^°)  Cfr.  specialmente  Scuneidbvinus  ,  pagg*  1382-1388;  Carpzov, 
def.  17-25j  Lauterbach,  $$  14-16,  19 ;  Stryk,  c.  3  e  c.  4,  $  8. 

*^)  Stkyk,  c.  3,  ^  19.  A  ci6  equiparavasi  poi  il  case  che  il  figlio  non 
compisse  gli  studi :  Stryk,  $  20 ;  SchOpffer,  Syiwps.  p.  496 :  <  si  fiUug 
stiidia  deseraty  et  fiat  coctor  cerevisiae  ». 

*^)  Stryk,  $  23:  moribus  tamen  sustinen  einsmodi  renunciationes  cerium 
est,  Eapropter  vero  frustra  de  collatione  sumtis  sollieitij  cum  qui  non 
siiccedif,  nee  ad  collationem  obligetur  (v.  sopra  nam.  85,  n.  28). 
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eezione  viene  ammessa  questa  cbe  il  padre  abbia  indicata  la  spesa 
X>er  caasa  di  studio  come  mutuo  fatto  al  figlio  (Stbyk,  §  11):  al  qua! 
proposito  molto  si  dicute  qua  e  1^  se  e  come  si  debba  interpretare 
in  questo  seuso  I'avere  il  padre  scritto  la  posta  nei  propri  libri  *^). 
Se  il  figlio,  durante  la  vita  del  padre,  ha  contratto  un  debito  stu- 
diorum  causa  (Stbyk,  §  12),  questo  dev'essere  soddisfatto  dalla 
comune  eredit^;  ma  non  il  debito  contratto  dopo  la  morte  del 
padre,  come  poi,  quando  i  figli  continuano  a  possedere  indivisa- 
mente  i  beni,  le  spese  di  studio  non  devono  essere  sopportate 
dalla  comune  massa.  Ancbe  per  il  figlio  di  famiglla  che  fa  i  propri 
studi  in  casa  valgono  le  spese  come  alimenti  in  lato  senso. 

2.^  Le  spese  di  viaggio,  in  quanto  si  tratta  di  un  viaggio 
intrapreso  per  Peducazioue  del  figlio  ^*)  e  le  expenaae  peregrina^ 
tionis  utiliter  factae  sunt,  non  si  debbono  conferire  (Stryk,  §  15). 
Non  cosl  incondizionatamente  furono  ammesse  le  peregrinationes 
institutae  ad  addiscenda  exercitia  equestna. 

3.^  Inoltre  non  si  debbono  conferire  le  spese  per  il  consegui- 
mento  di  un  grado  accademico.  Si  collegb  ci5  d'ordinario  alia  dis- 
IK)sizione  romana  intorno  ai  doni  del  padre  dignitatis  causa  (Stbtk, 
§§  16,  17)  e  vi  si  comprese  il  grado  di  dottore,  di  licenziato,  di 
maestro,  Pufficio  di  notaio  e  in  genere:  si  pro  Gomitiva  Advocatura 
rel  alio  officio  civili  pater  filii  nomine  impensa^s  fecerit,  sicut  et  de 
laurea  poetica  ohtinenda  idetn  dicit  Biohteb. 

4.^  Un  pun  to  trattato  da  secoli  h  quello  se  debbano  confe- 
rirsi  i  libri  procurati  dal  padre  per  gli  studi  del  figlio :  lo  Schnei- 
DEViNUS,  p.  1383-1385,  tratta  la  questione  in  modo  tuttora  ge- 
nuinamente  scolastico.  Ancbe  Pargomentozione  dello  Stbyk,  §  9, 
contieiie  motivi  affatto  errati;  ma  ^  del  tutto  confacente  al  con- 
cetto fondamentale  tedesco  il  risultato  cbe  (eccetto  i  libri  paterni 


^^)  Ma  qui  facevasi  di  nuovo  la  limitazione  (Stkyk,  $  18):  detrakendi 
9umtus  et  ad  vietum  et  amictum  necessarii..,  haec  enim  simpliciter  sub  ali- 
mentis  cotnprehenduntur. 

^*)  Ma  ancbe  le  spese  per  viaggi  intrapresi  a  scope  di  salute  e  le  care 
balneari  del  figlio  saranno  in  generale  ascritte  agli  alimenti. 
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soltanto  prestati  al  figlio)  in  generale,  exenitis  a  collati&nis  n^cesm- 
fate  sumtibus  aliis,  et  libri  quoque  necessarii  erunt  exiwendi;  che 
invece  ]a  dotazione  di  un  figlio  mediante  an'intiera  biblioteea  si 
debba  sottoporre  a  coUazione. 

5.^  Le  |)iu  piccole  spese  pateme  in  occasione  del  matrimonio 
del  flglio  vengono  per  lo  pin  sottratte  alia  collazione.  Cosi  i  snmtm 
convivii  nuptialis  (Stryk,  §  10); -le  spese  ad  impetrandam  dispm- 
sationeni  matrimonii  in  gradu  prohibito  contrahendi  (Stbyk,  §  11); 
le  vestes  quotidianae  (Lautbrba^ch,  lib.  37,  tit.  7,  §  6).  Lo  Stbyk 
nella  saa  argomentazione  intorno  ai  vestiment^t'  et  onhamenta  nup- 
tialia  che  a  cio  contrappone  e  che  egli  annovera  tra  le  cose  confe- 
ribili  (§  10),  mostra  molto  chiaramente  come  il  concetto  fonda- 
mentale  tedesco  sia  per  Ini  il  criterio  decisivo  in  questi  argomenti: 
alimentorum  enim  rationem  vestes  illae  tantum  habeat,  quae  filiae 
domi  retentae  suppeditavit  pater,  quae  vero  in  eloeatione  dantur  to 
non  pertinent,  cum  elocatam  alere  non  teneatur,  et  kinc  nee  ip9i  de 
vestibus  prospicere.  Pietas  patri  non  maior  ineumUt  ad  restes  nup- 
tiaUs  suppeditandas  quam  ad  dotem  con%titnendam.  E  qui  cita  lo 
statnto  amburghese,  3,  4,  art.  1  [ . . .  la  dote  ricevuta  e  insieme 
ad  essa  vesti  nuziali  e  gioie  e  tutto  ci5  che  vi  entra  e  dato  per 
dotazione:  perci6  deve  anzitutto  conferire  quanto  cade  in  qnesta]. 
Lo  stesso  si  ammette  per  riguardo  anche  ai  nuptialia  vestimenta 
pei  figli  che  si  accasano  (Leyser,  Med,  ad  Pand.j  spec.  114,  §  2). 

6.®  Goncordano  totalmente  con  la  precedente  dottrina  di  diritto 
comune,  cosl  nel  concetto  fondamentale  come  anche  nella  uiaggior 
parte  delle  questioni  speciali,  le  disposizioni  dei  moderni  codici 
riferite  sopra,  num.  63,  intorno  a  questi  punti  *^).  Ancora  una  que- 


^^)  Cfr.  la  Dec.  sassone  50  dell'anno  1661  riferita  dal  Sikbekhaab. 
Comment,  [ted.],  Ill,  p.  364:  «  che  i  figli  non  siano  obbligati  successiva- 
uiente  in  case  di  eredit^  paterna  a  conferire  nella  divisione  di  essa  o  far 
defalcare  dalla  loro  quota  simili  spese  fatte  cosi  per  scopo  di  studio  come 
per  il  conseguimento  di  un  grado  ».  V.  pure  il  Seupfert,  IX.  p.  190, 
p.  249:  «  Gli  assegai  che  il  padre  fa  a  suo  figlio  per  sopperire  a  spese 
di  studio  hanno  la  natnra  di  alimenti  civili  j  non  possono  quindi  esser 
defalcati  dal  capitals  che  spetta  al  figlio  e  al  momento  della  divisione 
deU'eredita  non  si  debbono  conferire:  dovrebbe  il    padre    aver    stabilito 
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stione  che  vi  si  riferisce,  presa  dalla  pid  recente  pratica,  pub 
esser  qui  posta  in  rilievo.  Spese  del  padre  per  liberare  il  figlio 
dal  servizio  militare  o  per  mettergli  un  sostituto  (rispettivamente 
adesso  le  maggiori  Bpese  per  procorare  il  volontariato  d'un  anno) 
sono  spese  fatte  per  interesse  proprio  e  della  famiglia.  Prescin- 
dendo  da  particolari  circostanze  e  da  ingiunzioni  i)ateme  non  si 
debboQO  qaindi  conferire.  Seuffebt,  I,  357;  III,  80.  Non  vi  h 
implicita  alcuna  donazione^  n&  alcnn  vantaggio  che  prodaca  un 
aumento  di  patrimonio  pel  figlio  (Mannheim  e  Miinchen);  ^  quindi 
inesatta  I'aggiunta  fatta  nel  nnmero  per  ultimo  ricordato  del 
Seuffebt,  che  diversamente  sarebbe,  quando  non  soltanto  la 
collazione  fosse  ordinata  dal  de  cuius,  ma  anche  quando  un'altra 
discendent<e  avesse  da  conferire  la  propria  dotazione.  Dove  in  modo 
inammissibile  si  suppone  che  tale  impiego  abbia  il  carattere  di 
una  vera  donazione  "*)• 

7.*^  Eesta  ancora  un  gruppo  di  spese  del  genitori  fatte  per  i 
figli,  dove  ci  sfugge  il  criterio  generale  tedesco  che  si  tratti  o  non 


diversamente  alPatto  stesao  che  somministraTa  quegli  assegni  »  (Celle). 
Seuffert,  X,  67,  p.  82 :  «  Ci6  che  h  state  speso  a  scope  di  ammaestraTc 
in  una  scienza  e  in  an^arte  per  i  figli  non  si  deve  di  regola  sottoporre 
a  c{>lIazione.  Ci6  vale  anche  per  le  spese  che  richiede  il  far  apprendere 
il  comniereio  ad  un  figlio.  Ma  le  spese  che  sono  state  occasionate  qui  da 
nn  mode  di  vivere  spendereccio  debbono  essere  portate  in  con  to  nel  la 
divisione  dell'eredit^  »  (Cassel).  Ofr.  anche  lo  Stryk,  c.  4,  (  17. 


M)  Ecco  alcaDe  delle  nostre  decisioni  giurisprudenziaH.  Se  le  spese  per  il 
volontariato  del  figlio  nel  servizio  militare  fnrono  pagate  nell' interesse  della 
famiglia  e  non  del  figlio  soltanto  non  souo  Boggette  a  collazione.  Cass.  Roma, 
29  maggio  1899  {Legge,  1899,  II,  p.  363).  Qui  si  vede  ohe  anche  il  nostro  gia- 
dice  deve  esaminare  tutte  quelle  «  particolari  circostanze  »  alle  quali  il  Lbist 
rimanda. 

Non  si  conferiscono  i  regali  di  nozze,  n^  qaelli  ricevutl  in  qualsiasi  altra 
occasione,  come  il  compleanno,  I'onomastico,  eoc.  Cass.  Torino,  10  maggio  1904 
(Man.  Trib.,  1904,  p.  67).  Le  assegnazioni  fatte  dai  genitori  ai  figli  per  soppe- 
rire  ai  loro  bisogni  giovanili  non  si  debbono  conferire  perche  rieutrano  nelle 
spese  non  cunferibili  dell'art.  1009.  Cass.  Palermo,  3  maggio  1904  (Mon,  Trib,, 
1905,  p.  34).  Lo  stesso  si  deve  dire  delle  somme  che  annualmente  d^  la  madre 
al  figlio  pei  snoi  bisogni.  Dec.  cit.  Non  si  conferiscono  i  frntti  percetti  dal 
figlio  sui  beni  patemi  per  semplice  tolleranza  temporanea  e  revocabile.  Cass. 
Palermo,  7  luglio  1904  (Circ.  giur.,  1904,  II,  p.  192). 
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mitteret  bonorum  paternorum etiam  eorum  quae  emancipatu^ 

propria  habuit.' 

L.  8  G.  h,  t  (DiocL.):  cum  bonis  dotem  confundi  iubebii. 

L.  UD.  Th.  G.  unde  lib.,  4,  2  (Abcab.;  ^  connessa  con  le  se- 
guenti  parole) :  . ,  ,  ,  si  hereditatem  velit  adire  cum  fratribus  dotem 
quam  snsceperat  miscere  cogatur  paternae  substantiae  atque  ita  in 
Mubeunda  hereditate  sociari  cum  fratribus. 

L.  5  Th.  G.  de  legit,  heredit,,  5,  1  (Arcad.):  ut  mixtis  matrum 
suarum  dotibus  avi  hereditatem  pro  rata  partem  ....  cum  avunculis 
partiantur. 

L.  17  G.  h.  t.  (Lbo):  ut  in  dividendis  rebus  ab  intestato  parentes 
cuius  de  hereditate  agitur,  eadeni  dos  vel  ante  nuptias  donatio .... 
conferatur. 

L.  19  G.  h.  t.  (Just.):  ut  commixtis  huiusmodi  collationibus  cum 
bonis  mortuae  personam  *'^). 

Ma  qaesta  «  confasione  »  o  «  miscela  »  secondo  il  diritto  ro- 
iiiano  ha  soltanto  il  significato  die  le  cose  conferibili  8i  debbono 
pensare  divise  secondo  il  criterio  delle  quote  ereditarie ;  e  con- 
formemente  a  ci5  vengono  calcolate  nelle  quote  ereditarie  delle 
rispettive  persone  (dell'obbligato  a  coUazione  e  insieme  degli 
aventi  diritto  a  questa)  *^).  Gon  la  parola  «  miscela  »  non  si  vttol 
dire  assolutamente  die  la  niassa  delle  cose  conferibili  venga  gin- 
ridicamente  identificata  con  la  massa  ereditaria.   Un  sostanziale  e 


*'^)  Cfr.  anche  le  siinili  egpressioni  giuridiche  tedesche.  Num.  50,   n.  c. 

*^)  Ma  il  coinpnto  si  fa  secondo  il  princrpio  della  rollazioDe  per  impe- 
dire  una  niateriale  ineguaglianza  fra  i  discendenti.  Si  ^  quindi  piena- 
raente  autorizzati  a  dire  con  Seuffert,  IV,  68 :  <  La  questione  in  cbe 
miRura  siano  da  conferire  scambievolmente  le  liberalitii  fra  viti  a  discen- 
denti del  de  cuius  per  il  conguaglio  delle  loro  quote  ereditarie  ece.  ». 
Eceede  i  limiti  del  giusto  il  modo  di  espriinerRi  in  Seuffert,  XX V^ 
249,  p.  383  (Oldenburg):  «  vere  e  proprie  cose  conferibili,  cioe  altrui  pa- 
trimonio,  cbe  in  virtu  di  poBitiva  norma  si  considera  tuttora  come  esi- 
Btente  nella  massa  ereditaria  »  e  in  Siebenhaar,  Comment,  [ted.],  p.  369: 
€  le  poste  di  coUazione  non  sono  separate  deilnitivamente,  ma  soltanto 
con  la  limitazione  del  future  compute  del  patrimenio  del  de  cuius,  come 
in  particolare  si  rivela  dalla  circestanza  die  esse  anche  per  diritto  ro- 
niane  erano  uno  degli  oggetti  dell'/«r?.  fam,  eve,  ». 


Z*l  •       Xi     T    X   iV   *\  ' 

ma:  n.  ^ito*^  ^-zr.i.*^   -=^*^i  «     t^^^^i^^H  -^^--t  *i'^  *:x:  t^--  o?  .  7i**<t>. 

^Df  imitoruiiiT.  rn^-^unn    ^nlt*'  i.citL   «i^*'"^in«     i*vmu^>.      ^i;-'-vw 
raKi»t*rr4'  d.  mut    d>;i»<K:zHiii^    d.    XL:nm&    v/iu»j«r>       *     ii.    '!^<v*'Mv^« 


coefO*  rMcura^  iM>*^^I■^4  d.  cm-  ri«-  ittvru  i.  /*<  r«'»«**  j^"".'*  v«*  w'^v*^  »•  *\« 
^csnaL  ytTdtt  iiiefiS4*  ii*«r:  dk^  pfeir;iiM«iiw»  ^.  In:  ^RTfc»»fr    J»  >»w^  x  n^     ^v 

fSimzkfDe  di  f»wie  ert^ciuiri*- :  <vik  cb^  xm*u  «  vvvk  t»«"^*><^i»>N'rsvN  ^»  v   ^*^s^  S 
^'»  Snrrcrr.  XXllI-  l>s«.  V,  il  <ii  ]>'ji  «vtTvv  iftwm.  ^'^. 

•eollaziose  f<«»e  pAmct^nahiie  jmI  no  pivW'*t^>s  «  ^N^vbW  ^^<v  o>n-  Ta^ 
getto  •oru»poPto  a  qut-lU  saix-hl*  impiUA^ik'  ho^a  iWi^^a  o  v  jm  *n  i^t 
redii4iru»  di  c<»lni  clie  k»  rioevfit^  », 


708  L.IBBI   XXXVII-XXXVIII,   TITOLO  VI,  §   1613. 

a  collazione  (neppare  per  la  parte  di  quelle  cose  ehe  resta  a  lni)« 
n^  snssiste  per  I'avente  diritto  a  collazione  rignardo  a  cid  ebe  di 
esse  cose  riceve,  poich^  non  riceve  questo  dall'eredit^  {dt  homU)^ 
bensi  a  lui  soltanto  propter  bona  aceessit  ^^).  FinalmeDte  la  diver- 
sit^  delle  cose  conferibili  dall'asse  ereditario  ha  la  consegaenzai 
cbe  esse,  anche  qaando  pel  resto  cadono  sotto  il  concetto  giori- 
dico  tedesco  di  un  anticipato  sborso  salla  quota  ereditaria,  noD 
soggiacciono  a  difiedco  ^^). 

89i  —  1.°  Presapposizione  per  il  verificarsi  della  collazione  e 
Tadizione  ereditaria  delFobbligato  a  conferire  come  dall'avente 
diritto  a  questo  ^^).  Nel  pii!i  antico  diritto  anche  Pacqnisto  del- 
I'ereditik  doveva  verificarsi  entro  la  stessa  ed  eguale  suceessioiie. 
Secondo  la  L  11  G.  k.  t.  viene  soltanto  richiesto  cbe  i  liberi 
succedano  insieme  «  quocunqne  iure  intestatae  (in  ampio  sensoV 
9Ucc€S9ionis,  id  est  aut  te$tamento  penitns  nan  conditOy  aut  «t  faetmm 
fuerit,  contra  tahulas  honornm  possessione  petita  rel  inofficiosi  querela 
mota  rescisso. 

Non  vi  pud  esser  dubbio  alcnno  cbe  la  nuova  successione  ne- 
cessaria  sostituita  con  la  Nov.  115  alia  querela  [her,  pet.  ex  Xor. 
ctr.  sopra  nam.  35  sg.J  prende  totalmente  anche  in  materia  di 
collazione  il  posto  della  querela  inofficiom.  Per  i  liberi  cbe  parte- 
cijmno  a  queste  successioni  h  indifferente  riguardo  alia  collazione 
il  modo  dell'acqaisto  dell'eredit^ :  avvenga  esso  mediante  keredi- 
tatis  aditio  del  diritto  civile,  ovvero  bonarum  posseMioniB  agniiio; 
le  qnali,  secondo  la  trattazione  fatta  nel  secondo  volume  di  questa 
serie,  da  ultimo  nel  diritto  giustinianeo  si  son  praticamente  fuse 
insieme.  Si  considera  questo  cbe  i  titolari  e  gli  obbligati  diven- 
gano  insieme  coeredi  ^%  Se  per  tanto  I'obbligato  a  collazione  ri- 


^3)  Arndts,  Bis.  giur.  [ted.],  pag.  834;  Holzschuher  [ted.],  cap.  8^ 
$  2,  n.  19. 

^)  ZIMMER3IANN,  Arch.  per  la  prat.  eir.  [ted.],  41,  p.  390,  u.  30. 
V.  anche  sotto  num.  93  in  f. 

^^)  Fein,  p.  293  seg.  Cfr.  sopra  num.  44,  n.  1.  V.  anche  Wdcdscheid^ 
Pancf.,  $  610,  n.  4.  11  eemplice  ricevimento  di  un  oggetto  non  autorixni 
a  domandare  ne  obbliga  a  far  la  collaziooe:  fr.  4  de  dot.  coll. 

^^)  L.  17  C.  h.  t.:  in  dividends  rebu$  ab  imtentaio  de/unetorum  partm- 
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pudia  il  sao  diritto  ereditario,  mantieae  la  liberal! ta  fattagli  dal* 
l-ascendente  senza  che  si  possa  parlare  di  eoUazioae  ^^). 

Mediante  Padizione  deireredita    vien    fondato    tra   il  titolare  e 
I'obbligato  Fobbligo  di  conferire. 

2. '  Ma  per  diritto  romaao  Fobbligo  di  conferire  nato  Ira  deter^ 
minate  peraone  per  Padizione  dell^eredit^  qob  e  aiicora  un  obbligo 
con  figora  gioridica  speciale  e  protetta  da  azione.  Non  puo  quindi 
esser  latto  valere  direttamente  nello  indicium  famHio^  moiiiieui^dae 
come  an  rapporto  gioridico  a  se  stante.  Di  cio  si  deve  evidente- 
mente  ricercare  il  motivo  neila  scrupolosit^  gioridica  del  romani. 
La  cosa  conferibile  noa  appartiene  alFeredita;  percib  non  si  puo 
neppare,  conforme  ad  an'  argomentazione  civilisticameute  esatta^ 
pretendere  in  via  diretfa  la  divisione  di  quella  cosa  nel  giadizio 
di  divi^one  dell^eredita  rivolto  all'asse  ereditario.  Manca  ancora 
an  termine  medio.  In  seguito  alia  pretesa  giuridiea  nascente  dal- 
Tadizione  delivered! ta  si  deve  anzitutto  dar  mano  a  constituire 
nn  individaale  rapporto  gioridico  per  la  riouione  delle  cose  con- 
teribili  ai  bona.  L'avente  diritto  pretende  diilP  obbligato  che  si 
venga  ad  nna  stij^latio  coilationi» ;  quando  cio  e  stato  f&tU>y 
Favente  dirittx)  a  coUazione  acqoista  una  speciale  azioue.  U  co- 
stringimento  gioridico  a  che  qoesta  caozioue  sia  tbrnita  consiste 
nel  negare  le  azioni  ereditarie :  cio^  le  azioni  derivanti  imniedia- 
tamente  all'obbligato  a  conierire  dall^adizione  dell'eredit^  stanno^ 
rignardo  al  loro  esercizio^  sotto  la  presupposizione  che  Tobbligato 
eonfert  in  commune  le  cose  soggette  a  eollazione  e  non  pertlnenti 
ai  h&na^  alia  mescoianza  delle  qoali  coi  bo^na  era  nata  per  Pavente 
diritto  nna  pretesa  propter  ftona  a  caosa  delPadizione  delP  una  e 
dell*altra  parte  ^*). 


tmm;  L.  20  pr.  C.  h.  U:  etiam  *»  iuUstatutt  is  devesserit^  ad  cuius  he- 
reditatem  veniuuL  omuiwMdo  eoheredibus  suis  cQuferanL 

^^)  Siniilmente  anche  in  diritto  tedesco;  v.  sopra  num.  62,  a.  28. 

^)  Cfr.  Few,  p.  595  seg.  (n.  213:  «  Se  Tobbligato  a  conferire  ha  il 
poMeflsoy  si  pad  agire  perehe  consegni,  verso  eauzione,  la  sua  quota  d*e- 
owero  vien  nominato  un  curator  per  la  sua  quota  ereditaria  »). 
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£i  merito  del  Fein  di  avere  giustamente  messo  in  lace  la  po- 
sizione  di  qaesto  termine  intermedio  nel  diritto  romano.  Ma  il 
Fein,  poich^  11  suo  sguardo  b  diretto  semplieemente  al  diritto  lo- 
mana,  cousidera  come  ana  cosa  identica  e  intelligibile  di  per  se 
stessa  che,  conformemente  a  ci5,  anche  nel  naovo  odiemo  diritto 
il  valore  di  qaesto  termine  intermedio  si  debba  adoperare  total- 
mente  alia  maniera  romana.  Nondimeno  si  opi)ongono  a  cib  scra- 
poli  sostanziali.  Nel  diritto  tedesco  compare  la  pretesa  alia  colla- 
zione,  come  fa  mostrato  sopra,  semplieemente  quale  diritto  da  far 
valere  e  da  aver  coazione  mediante  il  giadizio  di  divisione  del- 
V  eredit^   (nam.  62 :    «  das    aaln   si   geliehe    teilen  ztcas   giites   da 

a 

zeteiln  ist  »).  Nel  diritto  tedesco  ci5  deve  anche  civilisticamente 
destare  assai  meno  scrapoli,  XK)ich^  la  largizione  viene  considerata 
come  data  anticipatamente  sulla  qaota  ereditaria ;  e  si  pad  cosi 
considerare  come  consegaenza  da  s^  stessa  intelligibile  del  pre- 
tendere  la  «  qnota  ereditaria  »  che  cbi  la  pretende  «  versi  nella 
quota  »  cio  cbe  ricevette  in  precedenza.  Pertanto  k  veduta  fon- 
damentale  tedesca,  il  cbe  si  indicava  poi  soltanto  con  I'espressione 
romana,  cbe  alia  cosa  da  conferire  possa  essere  accampata  diret- 
tamente  la  pretesa  mediante  Vactid  familiae  e^xiscundas  ^^) ;  e 
soltanto  come  un  maggior  vestimento  alia  romana  del  pensiero 
giuridico  tedesco  della  diretta  pretesa  per  via  d'azione  figora 
cbe,  in  difetto  di  una  pid  precisa  dimostrazione  dell'ammissibilit^ 
dell'ac^io  familide  e^^ciscundae^  si  nominasse  I'azione  an'  imploratio 
officio  iudids  o  actio  in  factum  o  actio  cxtraordinaria  o  condietio 
ex  lege  *^). 

Ora,  per  quanto  cio  fosse  infondato,  sorgono  molti  scrupoli  se 
la  veduta  giuridica  tedesca  tuttora  dominante  nella  pratica  **)  si 


•'»)  Fbin,  p.  296,  n.  218. 

«o)  Fein,  p.  295,  296,  n.  214-218. 

^^)  V.  per  es.  Seuffert,  X,  67:  «  Ma  le  spese  che  sono  cagionate  qui 
da  una  vita  apendereccia,  debbono  eeaer  portate  in  conto  nella  divisione 
delPeredit^  (Cassel)  [qneste  son  trattate  ivi  evidentemente  come  oggetto 
di  conferimento ;  ma  cfr.  num.  87  in  f.].  Seuffkrt,  X,  69:  «  Quando 
del  figli  del  de  cuius,  i  quail  niente  abbiano  ricevuto   in  precedenza   che 
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debba  seuipb'cemente  considerare  come  eliminata  subito  mediante 
la  lettera  del  diritto  romano  dopo  una  migliore  conoscenza  di 
cio  che  h  stato  posto  nel  Corpus  iuris  rigaardo  alia  stipulatio 
collatianis.  Questo  ^  im  procedimento  che  mentre  va  contro  i 
caratteristici  elementi  ginridici  tedeschi  adopera  in  modo  inesatto 
il  Corpm  iuria.  Secondo  il  diritto  tedesco  la  coUazione  e  la  pre- 
tesa  alia  divisione  sono  un  tatto  unico :  postmodum  ibit  eum  pueris 
ad  aeqtialem  divisionem,  toUere  poterit  aeqae  aliis  pueris  in  posses- 
sione  existantihus  suam  portionem  ipsum  contingentem,  Num.  GO 
Xr.  e ;  willet  se  am  ir  erwe  deil  spreken,  se  muten  in  de  dele  bringen 
al  dat  gut,  dar  se  mede  afgesundert  waren,  N.  61. 

Certamente  1^  dove  il  diritto  romano  di  coUazione  ha  conqui- 
stato  il  terreno  della  pratica  del  diritto  comune,  da  questa  vednta 
giiiridica  tedesca  h  cadato  il  trattamento  della  liberality  degli 
ascendenti  come  un  anticipato  sborso  suUa  quota  d' credits.  Noi 
abbiamo  piuttosto  da  dire  qui  col  diritto  romano:  la  liberalita 
vale  adesso  semplicemence  come  avvenuta  inter  vivos,  e  si  ^  veri- 
ficata  una  cosi  completa  separazione  giuridica  di  essa  dalla  uni- 
tersitas  lasciata  dal  defunto,  che  non  ci  e  lecito  di  trattaro  Pog- 
getto  conferibile  mediante  un'«  iunocente  »  finzione  come  una  parte 
deiV  universita^  e  volgere  direttamente  ad  esso  V  actio  familiae 
erciscundae. 

Xella  cercbia  del  diritto  romano  dobbiamo  far  uso  di  quella 
scrupolosit^,  di  cui  troviamo  fatto  uso  presso  i  Bomani.  Ancbe 
oggigiorno  noi  dobbiamo  dire:  dalPadizione  di  coloro  che  vi  par- 
tecipano  non  scaturisce  ipso  iure  che  siano  niescolate  le  cose  sog- 
gette  a  coUazione  (o  il  loro  valore)  coi  bona  e  cjuindi  la  possibility 
di  una  pretesa  direttamente  con  Vactio  familiae  erciscundae.  Ma 
dall'adizione  diretta  ai  bona  scaturisce  sol  tan  to  «  propter  bona  "»  la 
pretesa  contro  Pobbligato  che  rinnisca  ai  bona  le  cose  soggette  a 


Bia  oggetto  a  coUazione,  concoiTono  come  eredi  con  altri  figli  a  cui  il 
defunto  abbia  fatto  pervenire  durante  la  sua  vita  delle  liberality  di  tal  ge- 
nere,  sifTatte  pot^te  di  coUazione  devono  eBsere  conteggiate  su  pretesa  di 
coloro  i  quail  niente  ricevettero  »  (Dresda). 
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collazione,  come  ci6  sussiste  in  diritto  romano  qaale  conteDato 
della  stiptdatio  collationis.  E  con  tutto  cib  si  pa5  nondiineuo 
combinare  pienamente  il  risultato  del  diritto  tedesco,  come  si  e 
venuto  fissando  nella  pratica.  Pretesa  alia  divisione  dell'eredit^  e 
conferimento  debbono  esser  una  giuridica  unit^,  cio^  rianiti  nel- 
Pespressione  romana:  la  stipulatio  collationis,  vien  supposta  come 
avvenuta  in  base  alia  fatta  adizione.  Chi  ha  diritto  alia  collazione 
ha  snbito  per  questa  fittizia  stipulazione  ana  pretesa  a  s^  stante 
e  direttamente  fornita  di  azione,  che  cosl  non  appena  I'obbligato 
pretende  la  quota  ereditaria,  pub  tosto  far  valere  rimpetto  a 
lui  ") '% 


^^)  Centre  I'affermazione  del  Fein  che  dal  tutto  Becondo  la  lettera  del 
diritto  romano  anche  oggigiomo  Tavente  diritto  a  collazione  non  pos^a 
pretendere  anzitutto  che  la  siipulatio  eollationis  e  che  soltanto  con  la 
prestazione  di  questa  sorga  il  concrete  rapporto  obbligatorio  alia  colla- 
zione, si  6  gi^  dichiarato  il  Sintbnis,  Dir.  civ.  [ted.],  Ill,  $  189,  n.  4. 
Infatti  egli  dice  che  nel  nostro  odierno  diritto  subito  con  Tadizione  del- 
Pereditii  diviene  efficace  I'obbligazione,  come  sempre  la  cosa  e  stata  con- 
siderata  dalla  opinione  comune.  Ma  i  motivi  del  Sintenis  sono  attinti  tntd 
al  diritto  romano,  e  una  comune  opinione,  la  quale  si  propone  di  applicare 
appunto  soltanto  il  diritto  romano,  quando  questo  sia  piii  .idustamente 
inteso,  perde  tutta  la  propria  autorit^.  Questa  migliore  intelligenza  d^  vita  poi 
appunto  a  poco  a  poco  ad  un'altra  comune  opinione.  Da  tale  aspetto  ha  quindi 
ragione  il  Windschrid.  Pawd.,  $  610,  n.  25  di  contradire  il  Sintenis.  Ma 
la  cosa  sta  qui  in  un  altro  modo.  La  comnne  opinione  ha  qui  una  po- 
sitiva  base  di  diritto  tedesco,  il  quale,  per  il  farsi  strada  del  diritt<o  ro- 
mano, non  fu  mai  posto  fuori  d^iso. 


Ill)  ^  note  che  la  stipulatio  collationiSf  vera  o  fittizia,  giovava  iiel  sistenia 
giuridico  romano  (ordinaniento  giuridioo  di  azioni  piu  obe  di  noriiie)  a  gettar 
la  base  per  un'azione  da  indicarsi  i\el  Ubellus  conventionU.  Ogni  obbligo,  qnando 
proprio  uon  si  potesae  evidentemeDte  legare  ad  im  rapporto  gitiridico  qual  sua 
conseguenza  palene  (cfr.  le  mie  Istit.  di  dir,  pHv.  giust.,  II,  $  80),  doveva  sor- 
gere  al  grade  di  obligatio  nascente  ex  contractu  o  in  modo  affine.  I  nustri  an- 
tichi  ricbiawaDO  (es.  il  Michalori),  aiializzando  le  varie  definizioni  della 
oollatio,  VkWoffioium  iudiciSf  il  quale  sarebbe  tuttora  la  fonte  della  conzioue.  Ma 
gi^  nel  diritto  rouiano  ultimo  qnella  stipulatio  coUationia  h  piti  che  mai  una 
tinzione  evanescente.  II  diritto  moderno  hI  h  formato  in  guisa  che  a  poco  n 
poco  trionfb  il  concetto  di  una  collazione  derivaute  come  obbligazione  dalla 
legge  stessa.  Quando  questa  vuole  senz' altro  presentarsi  come  interprete  della 
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stione  che  vi  si  riferisce,  presa  dalla  piti  recente  pratica,  puo 
esser  qui  posta  in  rilievo.  Spese  del  padre  per  liberare  il  figlio 
dal  servizio  militare  o  per  mettergli  un  sostituto  (rispettivamente 
adesso  le  maggiori  spese  per  procarare  il  volontariato  d'un  anno) 
sono  spese  fatte  per  interesse  proprio  e  della  famiglia.  Prescin- 
dendo  da  particolari  circostanze  e  da  ingiunzioni  pateme  non  si 
debbono  quindi  conferire.  Seuffebt,  I,  357;  III,  80.  Kon  vi  6 
implicita  alcana  donazione,  n^  alcun  vantaggio  che  produca  iin 
aumento  di  patrimonio  pel  figlio  (Mannheim  e  Munchen);  ^  qoindi 
inesatta  Paggiunta  fatta  nel  niimero  per  ultimo  ricordato  del 
Seuffebt,  che  diversamente  sarebbe,  quando  non  soltanto  la 
coUazione  fosse  ordinata  dal  de  cuius,  ma  anche  quando  un'altra 
discendente  avesse  da  conferire  la  propria  dotazione.  Dove  in  modo 
inammissibile  si  suppone  che  tale  impiego  abbia  il  carattere  di 
una  vera  donazione  "•). 

1.^  Besta  ancora  un  gruppo  di  spese  dei  genitori  fatte  per  i 
figli,  dove  ci  sfugge  il  criterio  generale  tedesco  che  si  tratti  o  non 


diversamente  all'atto  Btesso  che  somministrava  quegli  assegni  y>  (Celle). 
Seuffkrt,  X,  67,  p.  82:  «  Ci6  che  ^  stato  speso  a  scope  di  ammaestrare 
in  una  scienza  e  in  un'arte  per  1  figli  non  si  deve  di  regola  sottoporre 
a  collazione.  Ci6  vale  anche  x»er  le  spese  che  richiede  il  far  apprendere 
il  com  mere!  o  ad  un  figlio.  Ma  le  spese  che  sono  state  occasionate  qui  da 
11  n  modo  di  vivere  spendereccio  debbono  essere  portate  in  conto  nella 
divisione  dell'eredit^  »  (Cassel).  Cfr.  anche  lo  Stryk,  c.  4,  $  17. 


Hi)  Ecco  alcune  delle  nostre  deoisioni    giurisprudenziali.    Se  le  spese  per  il 

volontariato  del  figlio  nel  servisio   militare   fnrono  pa^rate  nell' interesse  della 

fsuniglia  e  non  del  figlio  soltanto  non  sono  suggette  a  collazione.  Cass.  Koma, 

29  maggio  1899  (Legge^  1899,  II,  p.  363).  Qui  si  vede  che  anche  il  nostro  giu- 

dice  deve  esaminare  tutte  quelle  «  particolari  circostanze  »  alle  qnali  il  Leist 

rinianda. 

Nun  si  conferiscono   i   regal!  di  nozze,  nh  quelli    ricevuti   in  qualsiasi  altra 

occasione,  come  il  compleanno,  Tonomastico,  eoc.  Cass.  Torino,  10  maggio  1904 

{Mon.  Trib.f  1904,  p.  67).  Le  assegnazioni  fatte  dai  genitori  ai  figli  per  soppe- 

rire  ai  loro  bisogni  giovanili  non  si  debbono  conferire    perch^   rientrano  nelle 

spese  non  conferibili  dell'art.  1009.  Cass.  Palermo,  5  maggio  1904  (Mon.  Trib., 

1905,  p.  34).  Lo  stesso  si  deve  dire  delle  somrae  che  annualmente  dk  la  madre 

al  figlio  pei  suoi  bisogni.  Dec.  cit.  Non  si    conferiscono   i   frutti   percetti  dal 

figlio  sui  beni  paterni  per  semplice    tolleranza  temporanea  e  revocabile.  Cass. 

Palermo,  7  Ingliu  1904  (Ctrc.  giur,,  1904,  II,  p.  192). 
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soltanto  prestati  al  figlio)  in  generale,  exenitis  a  coUationis  necessi- 
tate sumtibus  aliis,  et  libri  quoque  necessarii  erunt  eximendi;  cbe 
invece  la  dotazione  di  un  figlio  mediante  an'intiera  biblioteca  si 
debba  sottoporre  a  collazione. 

5.^  Le  piu  piccole  spese  pateme  in  occasione  del  inatrimonio 
del  figlio  vengono  per  lo  piu  sottratte  alia  collazione.  Cosi  i  mmtus 
convivii  nuptialis  (Stryk,  §  10);  'le  spese    ad   impetratidam  dispen- 
sationeni  matrimonii  in  gradu  prohibito  contrahendi  (Steyk,  §   11); 
le  veates  quotidianae  (Lauterba.ch,  lib.  37,  tit.  7,  §  6).  Lo  Stryk 
nella  sua  argoinentazioue  intorno  ai  vestiment^ir  et   ornamenta  nup- 
tialia  che  a  oi5  contrappone  e  che  egli  annovem  tra  le  cose  confe- 
ribili  (§  10),  mostra  molto  chiaramente    come    il    concetto    fonda- 
mentale  tedesco  sia  per  lui  il  criterio  decisive  in  quest!  argomenti: 
alimentorum  enhn  rationem  vestes  illae    tanttiin   habeat,  quae  filial 
domi  retentae  suppeditavit  pater,  quae  vero  in   elocatione   dantur  eo 
non  pertinent,  cum  elocatam  alere  7ion  teneatur,  et  hinc  nee  ipn  de 
vestibns  prospicere.  Pietas  patri  non  maior  ineumbit  a4  veates   nup- 
tiales  suppeditandas   quam    ad    dotem  constituendam,  E  qui  cita  lo 
statute  nmburgfaese,  3,  4,  art.  1  [ . . .  la  dote  ricevuta  e   insieme 
ad  essa  vesti  nuziali  e  gioie  e  tutto  ci6  cbe  vi  entra  e    dato  per 
dotazione:  percio  deve  anzitutto  conferire  quanto  cade  in  questa], 
Lo  stesso  si  ammette  per  riguardo   anche   ai   nuptialia  vestimenta 
pei  figli  cbe  si  accasano  (Leyser,  Med.  ad  Pand.^  spec.  114,  §  2). 

6.®  Ooncordano  totalmente  con  la  precedente  dottrina  di  diritto 
comune,  cosl  nel  concetto  fondamentale  come  ancbe  nella  uiaggior 
parte  delle  qnestioni  special],  le  disposizioni  dei  moderni  codici 
riferite  sopra,  num.  63,  intorno  a  questi  punti  *^).  Ancora  una  que- 


•»s)  Cfr.  la  Dec.  sassone  50  deU'anno  1661  riferita  dal  Siebenhaar, 
Comment,  [ted.],  Ill,  p.  364:  «  che  i  figli  non  siano  obbligati  successiva- 
iiiente  in  case  di  ereditii  paterna  a  conferire  nella  divisione  di  essa  o  fer 
defalcate  da  11a  loro  quota  simili  spese  fatte  cosi  per  scopo  di  studio  come 
per  il  conseguimento  di  un  grado  >.  V.  pure  il  Seupfert,  IX,  p.  190, 
p.  249 :  «  Gli  assegai  che  il  padre  fa  a  suo  figlio  per  sopperire  a  spese 
di  studio  hanno  la  natura  di  alimend  civili ;  non  possono  quindi  esser 
defalcati  dal  capitals  che  spetta  al  figlio  e  al  momento  della  divisione 
dell'eredita  non  si  debbono  conferire:  dovrebbe  il    padre    aver    stabilito 
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stione  che  vi  si  riferisce,  presa  dalla  pih  recente  pratica,  puo 
esser  qui  posta  in  rilievo.  Spese  del  padre  per  liberare  il  figlio 
dal  servizio  militare  o  per  mettergli  an  sostitato  (rispettivamente 
adesso  le  maggiori  spese  per  procurare  il  volontariato  d^un  anno) 
sono  spese  fatte  per  interesse  proprio  e  della  famiglia.  Prescin- 
dendo  da  particolari  circostanze  e  da  ingiunzioni  i>ateme  non  si 
debbono  quindi  conferire.  Seuffebt,  I,  357;  III,  80.  Non  vi  b 
implicita  alcuna  donazione,  n^  alcan  vantaggio  che  produca  iin 
aumento  di  patrimonio  pel  figlio  (Mannheim  e  MUnchen);  e  qoindi 
inesatta  Paggiunta  fatta  nel  nnmero  per  ultimo  ricordato  del 
Seuffebt,  che  diversamente  sarebbe,  quando  non  soltanto  la 
collazione  fosse  ordinata  dal  de  cuim,  ma  anche  quando  un'altra 
discendent<e  avesse  da  conferire  la  propria  dotazione.  Dove  in  modo 
inammissibile  si  suppone  che  tale  impiego  abbia  il  carattere  di 
una  vera  donazione  "0- 

7.^  Eesta  ancora  un  grappo  di  spese  dei  genitori  fatte  per  i 
figli,  dove  ci  sfugge  il  criterio  generale  tedesco  che  si  tratti  o  non 


diversamente  alPatto  BtesBO  che  somministrava  quegii  assegni  »  (Celle). 
Seuffert,  X,  67,  p.  82 :  «  Ci6  che  ^  state  speso  a  scope  di  ammaestrare 
in  una  scienza  e  in  un^arte  per  i  figli  non  si  deve  di  regola  sottoporre 
a  collazione.  Ci6  vale  anche  per  le  spese  che  richiede  il  far  apprendere 
il  comraercio  ad  un  figlio.  Ma  le  spese  che  sono  state  occasionate  qai  da 
11  n  modo  di  vivere  spendei-eccio  debbono  essere  portate  in  con  to  nella 
divisione  dell'eredit^  »  (Cassel).  Ofr.  anche  lo  Stryk,  c.  4,  $  17. 


Hi)  £cco  alcane  delle  nostre   deoisioni    giurisprudenziali.    Se  le  spese  per  il 

volontariato  del  figlio  nel  servizio   militare   fnrono  pagate  nell' interesse  della 

famiglia  e  non  del  figlio  soltanto  non  sono  soggette  a  collazione.  Cass.  Roma, 

29  maggio  1899  (Legge,  1899,  II,  p.  363).  Qui  si  vede  che  anche  il  nostro  giu- 

dice  deve  esaminare  tutte  quelle  «  particolari  circostanze  »  alle  qnali  il  Leist 

rimanda. 

Nun  si  conferiscono    i    regali  di  nozze,  nh  quelli    ricevuti   in  qualsiasi  altra 

occasione,  come  il  compleanno,  I'onomastico,  eoc.  Cass.  Torino,  10  maggio  1904 

(if an.  Trib.f  1904,  p.  67).  Le  assegnazioni  fatte  dai  genitori  ai  figli  per  soppe- 

rire  ai  loro  bisogni  giovanlli  non  si  debbono  conferire   perch^   rientrano  nelle 

spese  non  conferibili  delVart.  1009.  Cass.  Palermo,  5  maggio  1904  (Mon.  Trib,, 

1905,  p.  34).  Lo  stesso  si  deve  dire  delle  somrae  che  annualmente  dk  la  madre 

al  figlio  pei  suoi  bisogni.  Dec.  cit.  Non  si    conferiscono    i    frutti    percetti  dal 

figlio  sui  beni  paterni  per  aemplice    tolleranza  temporanea  e  revocabile.  Cass. 

Palermo,  7  lugliu  1904  (Circ.  giur,,  1904,  II,  p.  192). 
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gioramento  a  causa  di  collazioae  scatarito  da  origine  di  diritto 
tedesco,  sopra  il  quale  la  communis  opinio  si  h  fissata  nelle  masaime 
seguenti.  Airobbligato  a  coUazione  8i>etta  Pindicazioue  delle  cose 
conferibili  quale  uu  diritto;  se  lo  premono  i  coeredi  per  cose 
conferibili  che  egli  nega,  incombe  ad  essi  Ponere  ordinario  della 
prova;  coufessa  egli  invece  I'oggetto  da  couferire,  ha,  riguardo  al 
quantum  e  al  quicquid  delle  largizioni  del  de  euius^  il  caratteristieo 
giuramento  del  diritto  tedesco  a  causa  di  coUazione.  Goal  insegna 
g\k  il  Gabpzov  (num.  82,  n.  17)  e  lo  stesso  espone  tuttora  lo 
H£LLF£LD  conie  diritto  comune  ^^).  Questo  speciale  giuramento 
a  causa  di  coUazione  ^  del  tutto  caduto  in  dimenticanza  nei  nostri 
manuali  di  Pandette  »"*»"*). 

5.^  Si  deve  qui    ricordare    ancora    nn-  punto    essenzialmente 


tale  in  alcnn  mode  obbligato,  su  semplice  domanda  di  altro  coerede  di- 
retta  a  cose  incerte,  a  manifestare  con  giuramento  di  non  aver  ricevnto 
(lal  de  cuius  cosa  alcuna  soggetta  a  conferimento  o  quale  abbia  ricevnto. 
Colai  il  quale  voglia  che  siano  imputate  nella  quota  del  suo  coerede  le 
cose  ricevute  in  precedenza,  debba,  se  queste  non  siano  state  indicate, 
sostenere  e  avvalorare  in  modo  speciale  che  ci6  e  avvenato  e  come  e 
avvenuto;  egli  possa  a  quest' ultimo  fine  in  via  processnale  ricorrere  aUa 
prestazione  del  giuramento,  non  per6  pretendere  cbe  in  quel  senso  gli 
venga  prestato  giuramento  ». 

^'^)  Hellfeld,  lurispr.  for,y  $  1611:  €  Nee  praesumitur  quod  Uberi 
a  parentibus  aliquid  acceperint,  sed  probandum  est.  Quae  tamen  probath 
per  iuramenti  delationem  ut  et  consignationem  ah  ipsis  parentibus  faetam^ 
modo  haee  legitimae  fraudem  nanfaciat  fieri  potest,  Et  si  constat  liberos 
rem  conferendam  accepisse  eius  vero  quantitas  sit  incertUf  iuramento  iudi- 
cari  si  debent  accepta  ». 


mmm)  Ben  figura  in  quelle  edizioni  di  mannali  di  Pandette  in  oui  ai  fanno  on 
opportani  oonfronti  col  diritto  tedesco.  Ad  es.  nella  edizione  del  Windscurid 
onrata  dal  Kipp,  $  610,  n.  alt.  Infatti  Tart.  2057  del  vigente  Codioe  civile  ted. 
dispone  che  ognl  coerede  h  obbligatO|  su  doman  la  degli  altri,  a  fomire  notizie 
sulle  liberality  rioevate,  che  egli  deve  conferire.  Ed  hanno  qai  corrispondente 
applicazione  le  disposizioni  del  i^  260,  261  suirobbligo  di  prestare  il  gpiura- 
men  to  declaratorio  {Offenbarungseid),  Cos)  in  sostanza  si  faceva  cadere  il  gia- 
ramento  a  causa  di  coUazione  sotto  il  concetto  generale  del  gioramento  decla- 
ratorio. Secondo  il  $  260  la  formola  h  qaesta :  I'obbligato  (alia  oonsegna  di  an 
complesso  di  cose)  giara  <c  che  secondo  ogni  sua  scienza  ha  indioato  le  cose  in 
quel  modo  pih  complete  che  egli  poteva  ». 
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stione  che  vi  si  riferisce,  presa  dalla  piti  recente  pratica,  pub 
esser  qui  posta  in  rilievo.  Spese  del  padre  per  liberare  il  flglio 
dal  servizio  militare  o  per  mettergli  un  sostituto  (rispettivamente 
adesso  le  maggiori  spese  per  procurare  ii  volontariato  d'un  anno) 
sono  spese  fatte  per  interesse  proprio  e  della  famiglia.  Prescin- 
dendo  da  particolari  circostanze  e  da  ingiunzioni  i>ateme  noD  si 
debbOQO  quindi  conferire.  Seupfebt,  I,  357;  III,  80.  Non  vi  ^ 
implicita  alcuna  donazione,  uh  alcun  vantaggio  che  produca  un 
aumento  di  patrimonio  pel  figlio  (Mannheim  e  MUnchen);  ^  quindi 
inesatta  I'aggiunta  fatta  nel  numero  per  ultimo  ricordato  del 
Seuffebt,  che  diversamente  sarebbe,  quando  non  soltanto  la 
coUazione  fosse  ordinata  dal  de  cuim,  ma  anche  quando  un'altra 
discendente  avesse  da  conferire  la  propria  dotazione.  Dove  in  modo 
inanimissibile  si  suppone  che  tale  impiego  abbia  il  carattere  di 
una  vera  donazione  "*)• 

1.^  Eesta  ancora  un  gruppo  di  spese  dei  genitori  fatte  per  i 
figli,  dove  ci  sfugge  il  criterio  generale  tedesco  che  si  tratti  o  non 


diversaniente  alPatto  Btesso  che  somminiBtrava  quegli  assegni  y>  (Celle). 
Seuffert,  X,  67,  p.  82 :  «  Ci6  che  ^  state  speso  a  ecopo  di  ammaestrare 
in  una  scienza  e  in  un^arte  per  i  flgli  non  si  deve  di  regola  sottoporre 
a  collazione.  Ci6  vale  anche  i>er  le  Bpese  che  richiede  il  far  apprendere 
il  commercio  ad  un  figlio.  Ma  le  spese  che  sono  state  occasionate  qui  da 
un  modo  di  vivere  spendereccio  debbono  essere  portate  in  conto  nella 
divisione  deU'eredit^  »  (Cassel).  Cfr.  anche  lo  Stryk,  c.  4,  $  17. 


«<)  Ecco  alcuoe  delle  nostre   deoiBioni    giurisprudenziali.    Se  le  spese  per  il 

volontariato  del  figlio  nel  servizio   militare    farono  pagate  nell' interesse  della 

famiglia  e  non  del  figlio  soltanto  non  sono  soggette  a  collazione.  Cass.  Roma, 

29  maggio  1899  (Legge^  1899,  11,  p.  363).  Qui  si  vede  ohe  anche  il  nostro  giu- 

dice  deve  esaminare  tutte  qnelle  «  particolari  circostanze  »  alle  quali  il  Lkist 

rimanda. 

Nun  si  conferiscono   i   regali  di  nozze,  n^  quelli    ricevuti   in  qualsiasi  altra 

occasione,  come  il  compleanno,  I'onomastico,  ecc.  Cass.  Torino,  10  maggio  1904 

(Mon.  Trib.,  1904,  p.  67).  Le  assegnazioni  fatte  dai  genitori  ai  figli  per  soppe- 

rixe  ai  loro  bisogni  giovanili  non  si  debbono  conferire    perch^   rieutrano  nolle 

spese  non  conferibili  dell'art.  1009.  Cass.  Palermo,  5  maggio  1904  (Mon,  Trib,, 

1905,  p.  34).  Lo  stesso  si  deve  dire  delle  aomrae  che  annualmente  dk  la  madre 

al  figlio  pei  suoi  bisogni.  Dec.  cit.  Non  si    conferiscono    i    fmtti    percetti  dal 

figlio  sui  beni  paterni  per  semplice    tolleranza  temporanea  e  revocabile.  Cass. 

Palermo,  7  Inglio  1904  (Circ.  giur,,  1904,  II,  p.  192). 
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a  coUazione  (neppnre  per  la  parte  di  quelle  cose  cbe  resta  a  Ini)^ 
n^  sassiste  per  I'avente  diritto  a  coUazione  riguardo  a  ci5  che  di 
esse  cose  riceve,  poich^  non  riceve  questo  dall' credits  (de  bani8\ 
bensi  a  lai  soltanto  propter  bona  acceasit  ^%  Finalmente  la  diver- 
sit^  delle  cose  conferibili  dalPasse  ereditario  ha  la  conseguenza 
cbe  esse,  anche  quaudo  pel  resto  cadono  sotto  il  concetto  giori- 
dico  tedesco  di  an  anticipato  sborso  salla  quota  ereditaria,  non 
soggiacciono  a  difalco  ^^). 

89i  —  1.°  Presapposizione  i)er  il  verificarsi  della  coUazione  e 
Tadizione  ereditaria  dell'obbligato  a  conferire  come  dall'avente 
diritto  a  questo  **).  Nel  piti  antico  diritto  ancbe  I'acquisto  del- 
Peredit^  doveva  verificarsi  entro  la  stessa  ed  eguale  successions 
Secondo  la  L  17  G.  h.  t.  viene  soltanto  richiesto  cbe  i  liheri 
succedano  insieme  «  qtuxninque  iure  intestatae  (in  ampio  senso) 
snceeasionis,  id  est  aut  testamento  penitus  non  condito^  aut  si  factum 
fuerit,  contra  tahuUis  bonorum  possessions  petita  vel  inofficiosi  querela 
mota  rescisso, 

Xon  vi  pud  esser  dubbio  alcuno  cbe  la  nuova  successione  ne- 
cessaria  sostituita  con  la  Nov.  115  alia  querela  [her.  pet.  ex  Xov. 
cfr.  sopra  num.  35  sg.J  prende  totalmente  ancbe  in  materia  di 
coUazione  il  posto  della  querela  inofficiosi.  Per  i  liberi  cbe  parte- 
cipauo  a  queste  successioni  h  indifferente  riguardo  alia  coUazione 
il  modo  delPacquisto  delFeredit^ :  avvenga  esso  mediante  heredi- 
talis  aditio  del  diritto  civile,  ovvero  bonorum  possessionis  agnitio; 
le  quali,  secondo  la  trattazione  fatta  nel  secondo  volume  di  questa 
serie,  da  ultimo  nel  diritto  giustinianeo  si  son  praticamente  fuse 
insieme.  Si  considera  questo  cbe  i  titolari  e  gli  obbligati  diven- 
gano  insieme  coeredi  ^%  Se  per  tanto  I'obbligato  a  coUazione  ri- 


^3)  Arndts,  Diz.  giur.  [ted.],  pag.  834 j  Holzschuher  [ted.],  cap.  8^ 
^  2,  n.  19. 

^)  ZiMMERMANN,  Arch.  per  la  prat.  civ.  [ted.],  41,  p.  390,  n.  30. 
v.  anche  sotto  num.  98  in  f. 

^^)  Fein,  p.  293  seg.  Cfr.  sopra  num.  44,  n.  1.  V.  anche  Windscheid, 
Pand.^  $  610,  n.  4.  U  seroph'ce  ricevimento  di  un  oggetto  non  antorizza 
a  domandare  ne  obbliga  a  far  la   coUazione:  fr.  4  de  dot.  coll. 

5*)  L.  17  C.  h.  t.;  in  dividendis  rebus  ab  intestaio  d^functorum  paren- 
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pudia  il  8U0  diritto  ereditario,  mantiene  la  liberalitli  fattagli  dal- 
PaBceadente  senza  che  si  possa  parlare  di  collazione  ^^). 

Mediante  I'adizione  delPeredit^    vien    fondato   fra   il  titolare  e 
I'obbligato  Pobbligo  di  conferire. 

2.°  Ma  per  diritto  romaDO  Pobbligo  di  conferire  nato  fra  deter- 
minate persone  per  Padizione  delPereditd.  non  h  ancora  un  obbligo 
con  figara  giaridica  speciale  e  protetta  da  azione.  Non  pu6  quindi 
esser  fatto  valere  direttamente  nello  iudicium  familide  erdscundas 
come  un  rapporto  giuridico  a  s^  stante.  Di  cio  si  deve  evidente- 
mente  ricercare  11  motivo  nella  scrupolositd.  giaridica  del  romani. 
La  cosa  conferibile  non  appartiene  alPeredit^;  perci5  non  si  pa6 
neppnre,  conforme  ad  un'  argomentazione  civilisticamente  esatta, 
pretendere  in  via  diretia  la  divisione  di  quella  cosa  nel  giudizio 
di  divisione  delPeredit^  rivolto  alPasse  ereditario.  Manca  ancora 
un  termine  medio.  In  seguito  alia  pretesa  giuridica  nascente  dal- 
Padizione  delPerediti\  si  deve  anzitutto  dar  mano  a  constituire 
un  individuale  rapporto  giuiidico  per  la  riunione  delle  cose  con- 
feribili  ai  bona.  L'avente  diritto  pretende  dalP  obbligato  che  si 
venga  ad  una  stipulatio  collationis ;  quando  ci5  h  stato  fatto, 
Pavente  diritt>o  a  collazione  acquista  una  speciale  azione.  II  co- 
stringimento  giuridico  a  che  questa  cauzione  sia  fornita  consiste 
nel  negare  le  azioni  ereditarie :  cio^  le  azioni  derivanti  immedia- 
tamente  alPobbligato  a  conferire  dalPadizione  dell'ereditd.  stanno, 
riguardo  al  loro  esercizio,  sotto  la  presupposizione  che  Pobbligato 
confert  in  commune  le  cose  soggette  a  collazione  e  non  pertinenti 
ai  bona^  alia  mescolanza  delle  quali  coi  bona  era  nata  per  Pavente 
diritto  una  pretesa  propter  bona  a  causa  delPadizione  delP  una  e 
delPaltra  parte  ^^). 


turn;  L.  20  pr.  C.  h.  t.:  etiam  si  intestatus  is  decesseritj  ad  cuius  he- 
reditatem  veniunt,  omnimodo  coheredibus  suis  conferant, 

^'^)  Sirailmente  anche  in  diritto  tedesco;  v.  sopra  num.  62,  n.  28. 

^)  Cfr.  Fein,  p.  595  sag.  (n.  213:  «  Se  Pobbligato  a  conferire  ha  il 
poBsesso,  si  pu6  agire  perchd  coiiBegni,  verso  cauzione,  la  sua  quota  d'e- 
redit^  ovvero  vien  nominato  un  curator  per  la  sua  quota  ereditaria  »). 
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a  coUazione  (neppure  per  la  parte  di  quelle  eose  che  resta  a  Ini)^ 
n^  sussiste  per  I'avente  diritto  a  coUazione  riguardo  a  cio  cbe  di 
esse  cose  riceve,  poich^  non  riceve  questo  dall' credits  {de  bonis)^ 
bensi  a  liii  soltanto  propter  bona  acces^t  ^^).  Finalmente  la  diver- 
sit^  delle  cose  conferibili  dalPasse  ereditario  ba  la  coaseguenza 
cbe  esse,  ancbe  quando  pel  resto  cadono  sotto  il  concetto  giuri- 
dico  tedesco  di  un  anticipato  sborso  suUa  quota  ereditaria,  non 
soggiacciono  a  difalco  ^^). 

89i  —  1.^  Presupposizione  per  il  verificarsi  della  coUazione  e 
Tadizione  ereditaria  dell'obbligato  a  conferire  come  dali'avente 
diritto  a  questo  ^%  Kel  piti  antico  diritto  ancbe  I'acquisto  del- 
I'eredit^  doveva  verificarsi  entro  la  stessa  ed  eguale  successione. 
Secondo  la  L  17  G.  h.  t.  viene  soltanto  richiesto  cbe  i  liberi 
succedano  insieme  «  qtiocunque  iure  intestatae  (in  ampio  sense) 
succesBionis,  id  est  aut  testamento  penitus  non  condito,  aut  H  factum 
fnerit,  eontra  tabulas  bonorum  poasesaione  petita  vel  inofficioai  querela 
mota  rescisso. 

ISan  vi  pud  esser  dubbio  alcnno  cbe  la  nuova  successione  ne- 
cessaria  sostituita  con  la  !N^ov.  115  alia  querela  [her.  pet.  ex  Xov. 
cfr.  sopra  num.  35  sg.J  prende  totalmente  ancbe  in  materia  di 
coUazione  il  posto  della  querela  inojficioii.  Per  i  liberi  cbe  parte- 
cipano  a  queste  siiccessioni  h  indifferente  riguardo  alia  coUazione 
il  modo  delPacquisto  delPereditii :  avvenga  esso  mediante  heredi- 
tatis  aditio  del  diritto  civile,  owero  boTMrum  possessionis  offnitio; 
le  quali,  secondo  la  trattazione  fatta  nel  secondo  volume  di  questa 
serie,  da  ultimo  nel  diritto  giustinianeo  si  son  praticamente  fuse 
insieme.  Si  considera  questo  cbe  i  titolari  e  gli  obbligati  diven* 
gano  insieme  coeredi  ^%  Se  per  tanto  I'obbligato  a  coUazione  ri- 


*3)  Arndts,  Die.  giur.  [ted.],  pag.  834;  Holzsghuher  [ted.],  cap.  8, 
^  2,  n.  19. 

^)  ZiMMERMANN,  Avch.  per  la  prat.  civ.  [ted.],  41,  p.  390,  n.  30. 
V.  anche  sotto  num.  93  in  f. 

^^)  Fein,  p.  293  seg.  Cfr.  sopra  num.  44,  n.  1.  V.  anche  Windscheid^ 
Pand.j  ^  610,  n.  4.  II  semplice  ricevimento  di  un  oggetto  non  autorizza 
a  domandare  n^  obbliga  a  far  la   coUazione:  fr.  4  de  dot.  coll. 

^)  L.  17  C.  h.  t.:  in  dividendis  rebus  ab  intestaio  defunetorum  paren- 


DE   COLLATIONB   BONOBUM  709 

pudia  il  8U0  diritto  ereditario,  mantiene  la  liberality  fattagli  dal- 
I'ascendente  senza  che  si  possa  parlare  di  collazione  ^^). 

Mediante  Padizione  delPereditd*    vien    fondato   ^   il  titolare  e 
I'obbligato  I'obbligo  di  conferire. 

2.°  Ma  per  diritto  romano  I'obbligo  di  conferire  nato  fra  deter- 
minate persone  per  Padizione  delPeredit^  non  h  ancora  un  obbligo 
con  figura  ginridica  speciale  e  protetta  da  azione.  Non  puo  quindi 
esser  fatto  valere  direttamente  nello  iudiciwn  familiae  ereisoundae 
come  un  rapporto  ginridico  a  s^  stante.  Di  cio  si  deve  evidente- 
mente  ricercare  11  motivo  nella  scrupolositd.  ginridica  dei  romani. 
La  cosa  conferibile  non  appartiene  alPeredit^;  percib  non  si  pu6 
neppure,  conforme  ad  un'  argomentazione  civilisticamente  esatta, 
pretendere  in  via  diretta  la  divisione  di  quella  cosa  nel  giudizio 
di  divisione  delPeredit^  rivolto  alPasse  ereditario.  Manca  ancora 
un  termine  medio.  In  seguito  alia  pretesa  giuridica  nascente  dal- 
Padizione  delPereditd.  si  deve  anzitutto  dar  mano  a  constituire 
un  individuale  rapporto  giuridico  per  la  riunione  delle  cose  con- 
feribili  ai  bona.  L'avente  diritto  pretende  dalP  obbligato  che  si 
venga  ad  una  stipulatio  collationis ;  quando  cio  h  stato  fatto, 
Pavente  diritto  a  collazione  acquista  una  speciale  azione.  II  co- 
stringimento  giuridico  a  cbe  questa  cauzione  sia  fornita  consiste 
nel  negare  le  azioni  ereditarie :  cio^  le  azioni  derivanti  immedia- 
tamente  all'obbligato  a  conferire  dalPadizione  delPeredit^  stanno, 
rignardo  al  loro  esercizio,  sotto  la  presupposizione  che  Pobbligato 
confert  in  commune  le  cose  soggette  a  collazione  e  non  pertinent! 
ai  bona,  alia  mescolanza  delle  quali  coi  bona  era  nata  per  Pavente 
diritto  una  pretesa  propter  bona  a  causa  delPadizione  delPuna  e 
delPaltra  parte  ^% 


turn}  L.  20  pr.  C.  h.  t,:  eiiam  si  intestatus  is  deeesserity  ad  cuius  he- 
reditatem  veniunt^  omnimodo  coheredibus  suis  confer anL 

^'^)  Siniilmente  anche  in  diritto  tedesco;  v.  sopra  num.  62,  d.  28. 

^^)  Cfr.  Fein,  p.  595  seg.  (n.  213:  «  Se  Pobbligato  a  conferire  ha  il 
posisessOy  si  pu6  agire  perch^  colisegni,  verso  cauzione,  la  sua  quota  d'e- 
redita  owero  vien  nominato  un  curator  per  la  sua  quota  ereditaria  »). 
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a  collazione  (neppure  per  la  parte  di  quelle  cose  cbe  resta  a  lui)^ 
n^  sussiste  per  I'avente  dirltto  a  collazione  riguardo  a  cio  che  di 
esse  cose  riceve,  poich^  non  riceve  questo  dall' credits  (de  bonis)^ 
bensi  a  lai  soltanto  propter  bona  aecessit  ^^).  Finalmente  la  diver- 
sit^  delle  cose  conferibili  dalPasse  ereditario  ha  la  conseguenza 
che  esse,  anche  quaudo  pel  resto  cadono  sotto  il  concetto  giuri- 
dico  tedesco  di  un  anticipato  sborso  salla  quota  ereditaria,  noD 
soggiacciono  a  difalco  ^^). 

S9i  —  1.*^  Presupposizione  per  il  verificarsi  della  collazione  e 
Tadizione  ereditaria  dell'obbligato  a  conferire  come  dall'avente 
diritto  a  questo  ^^).  !Nel  piti  antico  diritto  anche  Pacquisto  del- 
I'eredit^  doveva  verificarsi  entro  la  stessa  ed  eguale  successione. 
Secondo  la  L  17  G.  h.  t.  viene  soltanto  richiesto  che  i  liberi 
succedano  insieme  «  qtiocunqne  iure  intestatae  (in  ampio  senso) 
successionis,  id  est  aut  testamento  penitns  non  cofidito,  aut  si  factum 
fverit,  contra  tabtiUis  bonorum  possessione  petita  vet  inofficiosi  querela 
niota  rescisso. 

Non  vi  puo  esser  dubbio  alcuno  che  la  nuova  successione  ue- 
cessaria  sostituita  con  la  iN'ov.  115  alia  querela  [her,  pet.  ex  Xov. 
cfr.  sopra  num.  35  sg.J  prende  totalraente  anche  in  materia  di 
collazione  il  posto  della  querela  inofficiosi.  Per  i  liberi  che  parte- 
cipano  a  queste  saccessioni  ^  indifferente  riguardo  alia  collazione 
il  modo  dell^acquisto  delPereditd; :  avvenga  esso  mediante  heredi- 
tatis  aditio  del  diritto  civile,  ovvero  bonorum  possessionis  aqnitio; 
le  quali,  secondo  la  trattazione  fatta  nel  secondo  volume  di  questa 
serie,  da  ultimo  nel  diritto  giustinianeo  si  son  praticamente  fuse 
insieme.  Si  considera  questo  che  i  titolari  e  gli  obbligati  diven- 
gano  insieme  coeredi  ^%  Se  x>^r  tanto  I'obbligato  a  collazione  ri- 


^)  Arndts,  Diz.  giur.  [ted.],  pag.  834;  Holzschuher  [ted.],  cap.  8, 
*  2,  n.  19. 

^^)  ZiMMERHANN,  Avch.  per  la  prat.  civ.  [ted.],  41,  p.  390,  n.  30. 
v.  anche  BOtto  nnm.  93  in  f. 

s5)  Fein,  p.  293  seg.  Cfr.  sopra  num.  44,  n.  1.  V.  anche  Windscheid^ 
Pand.,  $  610,  n.  4.  II  semplice  ricevimento  di  un  oggetto  non  autorizza 
a  domandare  n^  obbh'ga  a  far  la  collazione:  fr.  4  de  dot.  coll. 

**)  L.  17  C.  h.  t.:  in  dividendis  rebus  ah  intestate  defunctorum  parens 
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pudia  il  Buo  diritto  ereditario,  mantiene  la  liberality  fattagli  dal- 
Pascendente  senza  che  si  possa  parlare  di  collazione  ^^). 

Mediante  Padizione  delPeredit^    vien    fondato   fra   il  titolare  e 
Pobbligato  Pobbligo  di  conferire. 

2.^  Ma  per  diritto  romano  Pobbligo  di  conferire  nato  fra  deter- 
niinate  persone  per  Padizione  delPereditd.  non  h  ancora  un  obbligo 
con  figara  gioridica  speciale  e  protetta  da  azione.  Non  puo  quindi 
esser  fatto  valere  direttamente  nello  itidicium  familiae  erciseundae 
come  an  rapporto  giuridico  a  s^  stante.  Di  cio  si  deve  evidente- 
mente  ricercare  il  motivo  nella  scrupolositd.  giuridica  dei  romani. 
La  cosa  conferibile  non  appartiene  alPeredit^;  perci6  non  si  pu6 
neppure,  conforme  ad  un'  argomentazione  civilisticamente  esatta, 
pretendere  in  via  diretfa  la  divisione  di  qnella  cosa  nel  giudizio 
di  divisione  delPeredit^  rivolto  alPasse  ereditario.  Manca  ancora 
nn  termine  medio.  In  seguito  alia  pretesa  giuridica  nascente  dal- 
Padizione  delPereditd.  si  deve  anzitutto  dar  mano  a  constituire 
un  individuale  rapporto  giuiidico  per  la  riunione  delle  cose  con- 
feribili  ai  bona.  L'avente  diritto  pretende  dalP  obbligato  che  si 
venga  ad  una  stipulatio  collationis ;  quando  cio  e  stato  fatto, 
Pavente  diritto  a  collazione  acquista  una  speciale  azione.  II  co- 
stringimento  giuridico  a  che  questa  cauzione  sia  fornita  consiste 
nel  negare  le  azioni  ereditarie :  cio^  le  azioni  derivanti  immedia- 
tamente  all'obbligato  a  conferire  dalPadizione  delPeredit^  stanno, 
riguardo  al  loro  esercizio,  sotto  la  presupposizione  che  Pobbligato 
confert  in  commune  le  cose  soggette  a  collazione  e  non  pertinenti 
ai  bona,  alia  mescolanza  delle  quali  coi  bona  era  nata  per  Pavente 
diritto  una  pretesa  propter  bona  a  causa  delPadizione  delPuna  e 
delPaltra  parte  "). 


turn)  L.  20  pr.  C.  h,  t,:  etiam  si  intestatus  is  decesseritj  ad  cuius  he- 
reditatem  veniuntj  omnimodo  coheredibus  suis  conferant. 

^'^)  Similmente  anche  in  diritto  tedesco;  v.  sopra  num.  62 ,  n.  28. 

^)  Cfr.  Fein,  p.  595  seg.  (n.  213:  «  Se  Pobbligato  a  conferire  ha  il 
poBsesso,  si  pu6  agire  perch^  consegni,  verso  cauzione,  la  sua  quota  d^e- 
redit^  owero  vien  nominato  un  curator  per  la  sua  quota  ereditaria  »). 
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£2  merito  del  Fein  di  avere  giastamente  messo  in  lace  la  po- 
sizione  di  questo  termine  intermedio  nel  diritto  roinano.  Ma  il 
Fein,  x>oich^  ^^  ^^o  sguardo  h  diretto  semplicetnente  al  diritto  ro- 
mana,  cousidera  come  ana  cosa  identica  e  intelligibile  di  per  se 
stessa  che,  conformemente  a  ci5,  anche  nel  naovo  odierno  diritto 
il  valore  di  qaesto  termine  intermedio  si  debba  adoperare  total- 
mente  alia  maniera  romana.  ]!^ondimeno  si  oppongono  a  ci6  sera- 
poli  sostanziali.  ]S'el  diritto  tedesco  compare  la  pretesa  alia  colla- 
zione,  come  fa  mostrato  sopra,  semplicemente  quale  diritto  da  far 
valere  e  da  aver  coazione  mediante  il  giadizio  di  divisione  del- 
1'  credits  (num.  62 :  «  das  aaln  si  gelicke  teilen  ztras  gntes  da 
zeteiln  ist  »).  !Nel  diritto  tedesco  ci5  deve  anche  civilisticamente 
destare  assai  meno  scrupoli,  poich^  la  largizione  viene  considerata 
come  data  anticipatamente  sulla  quota  ereditaria ;  e  si  pa5  cosi 
considerare  come  conseguenza  da  s^  stessa  intelligibile  del  pre- 
tendere  la  «  qaota  ereditaria  »  che  cbi  la  pretende  «  versi  nella 
qnota  »  cio  che  ricevette  in  precedenza.  Pertanto  h  veduta  fon- 
damentale  tedesca,  il  che  si  indicava  poi  soltanto  con  Pespressione 
romana,  che  alia  cosa  da  conferire  possa  essere  accampata  diret- 
tament'C  la  pretesa  mediante  Vactia  familiae  erciscundae  *^);  e 
soltanto  come  un  maggior  vestimento  alia  romana  del  pensiero 
giuridico  tedesco  della  diretta  pretesa  per  via  d'azione  figuia 
che,  in  difetto  di  una  pid  precisa  dimostrazione  dell'ammissibilit^ 
dell'actio  faniiliae  erciscundae,  si  nominasse  I'azione  nn'  imploratio 
officio  iudicis  o  actio  in  factum  o  actio  extr<iordinarid  o  condictio 
ex  lege  ^^). 

Ora,  per  quanto  cio  fosse  infondato,  sorgono  molti  scrapoli  se 
la  veduta  giuridica  tedesca  tuttora  dominante  nella  pratica  ^*)  si 


5»)  Fein,  p.  296,  n.  218. 

«o)  Fein,  p.  295,  296,  n.  214-218. 

^^)  v.  per  es.  Sruffert,  X,  67:  «  Ma  le  spese  che  Bono  cagionate  qui 
da  una  vita  spendereccia,  debbono  esser  portate  in  conto  nella  divisione 
deireredit^  (Cassel)  [queste  son  trattate  ivi  evidentemente  come  oggetto 
di  conferimento;  ma  cfr.  num.  87  in  f.].  Seuffbbt,  X,  69:  «  Qaando 
dei  figli  del  de  cuius,  i  quali  niente  abbiano  ricevuto   in  precedemsa   che 
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debba  semplicemente  considerare  come  eliminata  subito  mediante 
la  lettera  del  diritto  romano  dope  una  migliore  conoscenza  di 
cio  che  e  stato  posto  nel  Carpus  iuris  rigaardo  alia  stipulaiio 
coUationis.  Qnesto  k  on  procedimeDto  che  mentre  va  contro  i 
caratteristici  elementi  gioridici  tedescbi  adopera  in  modo  inesatto 
il  Cof-pM  iurU,  Secondo  il  diritto  tedesco  la  coUazione  e  la  pre- 
tesa  alia  divisione  sono  on  tatto  unico :  posimodnm  ibit  cum  pueris 
ad  aeqnalem  divimanem,  toUere  poierit  aeque  aliU  pueris  in  posses- 
sione  exintantihus  suam  partionem  ipsum  contingentem,  Xiim.  60 
Xr.  e ;  icillet  se  am  ir  enee  deil  spreken,  se  muten  in  de  dele  bringen 
al  dat  gut,  dar  se  mede  afgesundert  uraren,  X.  61. 

Certamente  14  dove  il  diritto  romano  di  collazione  ba  conqni- 
stato  il  terreno  delta  pratica  del  diritto  comone,  da  qaesta  vednta 
ginridica  tedesca  h  cadato  il  trattamento  della  liberality  degli 
aseendenti  come  nn  anticipato  sborso  suUa  quota  d'erediti^.  Xoi 
abbiamo  piuttosto  da  dire  qui  col  diritto  romano:  la  liberalita 
vale  adesso  semplicemence  come  avvenata  inter  rirosy  e  si  ^  veri* 
ficata  nna  eosi  completa  separazione  ginridica  di  essa  dalla  uni- 
versiias  lasciata  dal  defunto,  che  non  ci  e  lecito  di  trattarc  Pog- 
getto  conferibile  mediance  nn'«  innocente  »  tinzione  come  nna  parte 
deirMiiftt'er8i7a9  e  volgere  direttamente  ad  esso  V  actio  famiUae 
erciscundae. 

Xella  eerchia  del  diritto  roiuano  dobbiamo  far  nso  di  quella 
scnipolosit^,  di  cui  troviamo  fatto  uso  presso  i  Romani.  Anche 
oggigiorno  noi  dobbiamo  dire:  dall'adizione  di  coloro  che  vi  par- 
tecipano  non  scaturisce  ipso  iure  che  siano  mescolate  le  cose  sog- 
gette  a  collazione  (o  il  loro  valore)  coi  bona  e  quindi  la  possibility 
di  nna  pretesa  direttamente  con  Vactio  familiae  erciscundae.  Ma 
dall'adizione  diretta  ai  lH>na  scaturisce  sol tanto  «  propter  bona  »  la 
pretesa  contro  I'obbligato  che  riunisca  ai  bona  le  cose  soggette  a 


sia  oggetto  a  colhizione,  concorrono  come  eredi  con  altri  tigli  a  coi  il 
defnnto  abbia  fatto  per  venire  durante  la  sua  vita  delle  liberality  di  tal  ge- 
nere,  siffatte  poste  di  collazione  devono  essere  conteggiate  su  pretesa  di 
coloro  i  quali  niente  rice  vet  tero  »  (Dresda). 
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mente  riconoscinta  nelle  fonti  x)er  la  piii  antica  coUazione  (n.  44, 
n.  3  c)  '^^). 

Ma,  si  domanda,  pa5  esser  giiistiflcata  mediante  alteriore  rebt>- 
attivit^  sino  al  momento  in  cai  fa  ricevnta  la  liberality  aoehe 
per  il  tempo  in  cui  viveva  il  de  cuius,  una  responsabilit^  delFob- 
bligato  a  collazionet  Biguardo  al  do2ti«  che  era  perseguitabile  con 
ona  propria  actio  doli,  si  potrd.  in  ogni  caso  ammettere  sabito 
che  la  pretesa  si  possa  far  valere  con  Pazione  nascente  dall'ob- 
bligo  di  conferire  *').  Ma  andar  piti  oltre  e  imporre  alPobbligato 
a  coUazione  nna  culpa  obbligatoria  (lata'  o  levui)  ^,  secondo  me, 
oosa  sostanzialmente  e  completamente  inesatta.  II  rendere  re«|K>n- 
sabili  per  un  agire  colposo,  che  non  rappresenta  in  s^  stesso 
alcnn  fondamento  per  nn'obbligazione  vera  e  propria  ex  delicto, 
involverebbe  come  una  base  la  retroattivita  del  rapporto  dei  coe- 
redi  al  tempo  in  cui  viveva  ii  de  cuiu9.  E  qnesto  sarebbe  di  naovo 
il  principio  delP  anticipato  sborso  sulla  quota  di  credits ;  che 
anche  in  diritto  tedesco  difatti  ha  prodotto  I'esser  resiionsabili 
per  coli>evole  dilapidazione  della  liberalitd^,  anzi  anche  una  ristretta 
responsabilit^  per  il  casus;  n.  66,  u.  11.  Ma  a  quel  principio, 
come  abbiamo  vednto,  il  diritto  romano  restb  completamente 
estraneo  ^'*).    Quando  pertanto  una  disiK)S]zione  legale  del  poste- 


**)   Arndtb,  2>f>.  giur,  [ted.],  p.  840,  num.  43,  n.  11. 


000)  Anohe  nel  diritto  noHtro  ci  trovianio  qui  in  uoo  di  quei  cnsi  nei  qnaU 
la  qualitii  di  erede  in  virtU  deU'  adizione  obe  la  oonferma,  diciauio  cos), 
viene  retrotratta  sitio  al  martus  tempis^  ctoh  alPapertura  della  sacoeasione.  Ci6 
^  confermato  anche  dall'art.  1013  del  Cod.  civ.  italiauo  secondo  il  qnali^  i 
friitti  e  gl'intoresRi  delle  cose  soggette  a  coUazione  non  Bono  dovuti  che  dal 
giomo  dell'aperta  snccesaione.  Niun  dubbio  che  dal  mortis  tempus  riaponde  I'ol*- 
bligato  a  coUazione  di  tiitto  oid  che  Hia  perito  per  .sua  colpa  (cfr.  art.  1012 
Cod.  civ.  it.).  Dobbiamo  iminaginarci  pertanto  il  rapporto  di  coereditfb  cos) 
efficace  nella  Hiia  retroattlvitji  dell'adizione  da  giiiHtificaru  anche  la  culpa  in 
omittendOj  cio^  in  bane  a  rapporto  obbligatorio  del  coerede  che  h  obbligato  a 
coUazione. 

PPP)  Nel  nostro  diritto  noi  dobbiamo  connidcrare  decisa  la  queatione  dal- 
Tart.  1012  del  Cod.  civ.  it.:  «  L' immobile  che  ^  perito  per  caao  fnrtuito  e 
eenza  colpa  del  donatario  non  ^  soggeito  a  coUazione  ».  Se  vi  fii  colpa,  h  queato 
anzi  nno  dei  casi,  nei  quali  la  coUazione  non  pu6  avvenire  che  per  impntaaioDe 


!M«.  —  4."  ]lLh  ii.  r.»LLiizniit^  Q--  liiriTT*    Te4i**srf»  erf^enc  anrht-  h\ 

e  ©anienin^iiTf  ^xamit  m^irim*:  em,  f.i<^,  snhiTc*  nel  ^m«ii7H'  ^V. 
diTifiioDf  iM»miti  fjiNgr  iartt  xiiten-  di7>»TaineiiT<'  la  pTeT<*s«  »1  w\n- 
feriiiM?ino  iroiiK-  juik.  jt-ra^sn/n**  ^f^'^'^^fm^ilU  ,cii.  d:veiiii;«  4rinn«]i«t- 
nftenit*  «D*4si?n:tmTt-  i^e::  niezzf-  iL  imzjoi*^..  T!  diriru*  Tedfisro  c:  afrrt- 
li^roardo  al  xDiiUf  duLa  d^n-enniiiazioiit-  d:  cit  rht-  si  di*vt-  roiiit^rm 
©oint-  jjartr  dtdia  iiTfm-dnrL  (L  d.-visioiif-  dell"  e"redi«4«  un  carflTrrT!- 
stiw»  ]»rf»r**dimeiiT«»  d:  niaml^-s^iiizi out-  €•  ar:*iaraTorio    l//7f»/>«^f*inr>wit- 

jipw*eiii-e  ji{hr:n»  (nrirtu.  i^imtuuf*  r4»n*Tfi  T  o>inhir»To  a  rolijinoTir  : 
txiliaiemi:  iK*eaiDiiaii<>  n.  ]»7vt*-?sl  vhtr  t-^li  r<»nferiiica.  qn<»sr.  hi*  d«I 
Bnf»  eanui  if»  FiH^uuf  drrii**.  rirnardf*  a  rene  POj*e^  d;  imhraTt^ 
irli  0|:irt*rn  ]»Tw*-u*an:«iiieiiT4-  ri'^vntf  ^  dl  d'-TfTTninarl:  C(\\  pronrio 
giiiraiiit»iilfi.  M**^^'tiH'  moMMttu^ ,  1.  I'. :  «#  Mit/7^>*.  «if  ^r  #i*^f  ^••/*M?''t.  iwVt 
irmt  f^   ai  aal  Oin.   «>:♦   mt  Wif ft*  co^^vfifi^''^  rrfl-^/i^,  o^  it  it>  r^'Yii#i# 

quota  ereditaria  intT^-  it  f4me  njo'riil:  c-rm  le  onah  era  aA  vMiPta 
la  fie]taraziniif  ualia  faiLXiiii :  j^er  alrrt  e^»^*e  i.  xriTiTameDT/*  jyati  c 
ammiBRlliilt-     "yum.  i'*l ,. 

£  soaiH*  dini<Ktra7<»  «»]ira  (naiiU*  jK»fvt  si  re^rasse  <v>iis>4jvvo]i 
in  G«Tiiaiiia  .maiiT^DtMjQ**  ]»ei  dirirro  c^nsnemilinario  i*  o^n/*<»tr<> 
dfl  iPuiftttOfum  pfr.eritvm  ii^Iia  eert-Lia  del  d:TiTTO  com r. do  d<*.'« 
relazioiH'  col  jtr^iedfiiT^e  diriti-o  K^esoo  ed  in  pamo<V»a7x^  <v>n  \o 
Jspf<x-hio  ttatsmfut.  Von  d  si  dt-vt-  cuindi  niara\i^'*iaT^  che  aTj*^)M' 
rigruardo   al    •ritrj-nj-eiiU*    deciarat^»ri<»    cui    ricordar^,  oio  o)»o  $:i  <• 


iMfDte.  Per  iiol  ja  im'IIjlckiim'  e  iDndeELtt*  dt-liA  d:\iMAiM»   Av,\  fn^V.tk.  in  ^ni  In 

tora  firtzeia  6t-l;s  urijwicrM'  M«r^a7Mnir««  era  ctftccrm  i)er.'A7.n«y>  r>.v.U4>  1r»?>«^f>:«r 
buOa  rinalire  wtl  J'othuie  a  tjDt-Iie  t»utMwu^  d'epohtt  pff*a*f/  ii\  fn\  ix^r.  m 
perui^vt^vu  ii^i*z*TiT^  dj  di«i|»**Ti«iaj^  dalla  c<»lla730Tie.  L  ohhUc*>:oT>r  «'r«  ^;  «>»t«»')o 
naMienTi  d&Ila  it-cff*'  *  «  pott-va  aiicb«  dine  di  or^me  pi;l»h>.oA  poT^l•^h^  in«ioiv 
gabiie.  N«-]  Bo<;tro  diriuo  Bon  <•  di  ordine  pTjNM:<>o  .\.k\  ricvt.  r*'»t»,»fiv%  <•♦ 
tfrvt^  cir.  fran^..  nu.  5i?<.  54 J*  ;  ma  ba  iiii  preciso  carattor^  «h  o>>M;jj:*»;*m^<^  mi 
pofikta  dalla  lf^;s:^  c^*Tu<r,  pas$>i  la  frase^  un  m^ttmraJf  i»«KyYVj»tk»«M« 
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bisogno  di  iiua  disposizione  legale,  poicke  troppo  duramente  fu 
deciHO  iu  via  giudiziale  cbe  la  donna  abbia  da  conferire  o  lasciarsi 
imputare  nna  do$,  dalla  qoale  uoudimeno  non  le  deriva  pin  nn 
qualsiasi  vantaggio.  Egli  Giubtimiano  avere  giA  con  altre  leggi 
portato  riinedio  alia  cosa  (L.  29,  30  0.  de  iur.  dot,,  5,  12)  x>oiche, 
in  caso  di  cattiva  amuiinistrazioue  della  dote  da  parte  del  marito, 
conceda  alia  donna  di  redamare  le  co8e  dotali  gi^  durante  il 
matrimonio  e  di  amniinistrarle  couveuientemente.  Se  i^ertanto 
la  donna  sia  stiae  potestntis  et  perfectae  aetatis,  deve,  in  base  a 
questa  legale  coucessioue,  ascrivere  a  s^  medesima  di  non  averne 
fatto  U80  a  t-empo  debito  rimpetto  a  suo  marito  divennto  insot- 
vente  ^^).  Se  poi  la  donna  si  trovi  ancora  sotto  la  patna  potest^ 
ed  abbia  pregato  il  padre  di  reclamare  a  tempo  debito  le  cose 
dotali  essere  qui  pure  assicurata,  in  quanto  il  padre  abbia 
fatto  cio  che  essa  gli  domanda.  Ma  se,  aveudo  pregato  il  padre, 
questi  nondimeno  non  abbia  agito  ne  permesso  di  agire  alia 
figlia,  dover  questa  correre  il  rischio  **^),  fuorcli^  nel  caso  che  si 
tratti  di  una  dos  di  maggiore  entitd.,  che  la  figlia,  auche  non 
aveudo  il  padre  fatto  alcun  passo,  abbia  da  salvarsi  col  pronino- 
vere  essa  stessa  I'azione  ^^). 


^^)  ....  sibi  ipsa  unputet,  quod,  viro  substantia  niale  uti  incipienie^  uon 
receperitf  sibique  ipsa  auxiliata  fuerit,  Ita  enini  in  eoUaiionis  raiione  res 
suas  plane  non  imminatas  habitura  erat,  cumque  voUationem  tanto  minore 
in  summa  faceret, 

**)  ....  nullo  in  periculo  ea  sit^  sed  nudam  actionem  contra  inopis  ma- 
riti  bona  confer  at,  illique  conditio  cum  fratribus  eiu^  aequclis  sit,  non  ta- 
men  ex  collatione  ilia  damno  afficiatur,  sed  competens  illi  portio  ex paternis 
rebus  detur,  et  actio  quidem  conferatur  ab  omnibus  vero  fratribus  moveatur, 
ad  illosque  omnes  id  perveniat  qu4>d  fortunae  eventus  dederit, 

*^)  ....  sin  vero  dos  maior  forte  fuerit  et  collatio  circa  illam  spem 
vertitur,  pater  autem  contumax  sit  neque  ipse  actionem  movere  neque  illi 
tit  moveret  permittere  roluerit,  turn  ipsa  filia  agat  neque  hoc  praetextu  uta- 
tnr  quod  agere  non  potuerit,  sed  ipsa  se  iuvet  et  metum  de  inopia  niariti 
deponat.  Atque  scimus,  sapientissimum  quoque  Elpianum  talia  qnaesivisse 
[fr.  1  §  6  de  dot,  coll.;  cfr.  num.  47,  n.  c]  et  cum  vir  inops  repertus  esset 
mulierem  iuvisse  ab  eaque  in  quantum  vir  facere  potest  coUatianem  fieri 
voluisse. 
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Lo  si  vede:  GiusTiNiANO  nella  L.  30  G.  de  iure  dot.  ha  aperta 
alia  figlia  una  via  per  salvare  di  fronte  al  marito,  coll'agire  a 
tempo  opportuDO,  le  cose  dotali.  Ma  egli  considera  pare  cid, 
quando  essa  o  il  padre  non  abbiano  preso  qiiesta  via,  come  nna 
confutnacia  contrq  le  sue  benevole  intenzioni  legislative.  Egli  im- 
pone  alia  donna  come  una  pena,  di  dover  ascrivere  a  ok  medesima, 
al  momento  che  si  attua  la  collazione,  le  conseguenze  del  non  aver 
fatto  cio  che  la  legge  presupponeva.  Evidentemente  non  h  for- 
molato  afifatto  in  qnesto  modo  uu  principio  che  d'ora  innanzi 
I'obbligato  a  coUazione  si  trovi,  durante  la  vita  dell'ascendentey 
in  un  rapporto  di  prestazione  di  colpa.  £)  un  caso,  del  tntto 
ristretto  e  non  estensibile  ulteriormente  di  commisurazione  legale 
di  certi  danni,  i  quali  hanno  efficacia  snlla  collazione. 

II  risultato  e  che  noi,  quando  si  tolga  il  case  particolare  della 
Novella  di  cui  abbiamo  teste  discorso,  non  possiamo  addossare 
per  diritto  romano  all'obbligato  a  collazione  una  responsabilit^ 
per  ctdpa  prima  della  morte  del  de  cuius;  che  pertanto  egli  risponde 
durante  quel  tempo  soltanto  per  dolus:  dopo  la  morte  invece,  in 
conseguenza  del  rapporto  di  coeredit^  che  comincia,  deve  prestare 
la  culpa  in-  concrete.  II  danno  che  va  oltre  questi  limiti  e  dichia- 
rato  cosl  in  pari  tempo  come  casuale,  ne  pub  esser  costretto  I'ob- 
bligato a  collazione  a  farselo  impntare  (cfr.  n.  38,  n.   100). 

93.  —  /3)  (Jn^altra  qnestione  ancora  b  quella  della  prestazione 
di  fnitti  e  interessi.  La  decisione  di  essa  si  rileva  dalla  base  dog- 
matica  stessa  che  ci  doveva  guidare  nel  punto  precedente.  lo 
posso  dunqne  formolare  qui  brevemente  la  decisione,  sebbene 
intorno  a  questo  argomento  siasi  discusso  in  lungo  e  in  largo  ^^). 
Lo  scarso  materiale  delle  fonti  che  a  cio  si  riferisce  nella  pin 
antica  collazione  h  state   ricordato   al   n.  44,  n.  3  e  n.  47,  n.  3. 

L'adizione  delPeredit^  fa  sorgere  presso  i  Bomani  Pastratto 
obbligo  di  conchiudere  la  stipulazione  di  conferire;  tale  stipu- 
lazione  fa  sorgere  I'obbligo  di  conferire;  in  virtii  di  questo  I'ob- 
bligato trovasi  costretto  a  riconfondere  coi  bona  le  cose  soggette 


*^)  Rimando  riguardo  a  ci6  al  Fein,  p.  309-312,  321-33 J. 
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a  coUazione  e  a  permettore  cosi  che  siano  divise  pro  raUi  delle 
qaote  ereditarie  fra  gl'interessati.  Percio  I'obbligato  si  deve  porre 
rimpetto  agU  oggetti  di  collazione  nella  condizione  stessa  che  se 
nvesse  delle  re9  hereditariae  uelle  mani;  per  consegaenza  deve 
prestare  frutti  e  interessi,  come  si  deve  prestare  i)er  cose  eredi- 
tarie realmente  avute  nelie  mani.  Quest'obbligo  di  prestar  frutti 
e  interessi  nascente  dall'obbligo  della  collazione  (oggigiorno  g\k 
dalla  stessa  adizione  deireredit^),  conforme  alia  natiira  dell'adi- 
zione  ereditaria  vien  retrotratto,  couie  Pintlero  rapporto  di  coe- 
redit^y  al  mortis  tempus.  Da  queste  massime  rilev^asi  che  frutti  e 
interessi  non  si  debbono  prestare  per  il  tempo  anteriore  al  morti$ 
tempus  ^^)  ^9^).  Dopo  il  vwrtis  tempus,  in  conseguenza  della  retro- 
attivit^  dell'adizione  ereditaria  ^°),  si  debbono  prestare  i  frutti 
percepiti  dalle  cose  sottoposte  a  coUazione  come  qnelli  delle  res 
hereditarine  possedute.  Inoltre  Pobbligato  deve  rifondere  dal  mortis 
tempus  i  frutti  trascurati  per  ctilpa  in  concreto ;  e  infine  deve 
prestare  frutti  e  interessi  moraton  dal  momento  dell'intimazione 
fatta  dopo  I'adizione  dell'ereditd.  ^^). 

y)  Come  I'obbligato  h  teiiuto  alia  prestazione  degli  oggetti 
di  collazione  insieme  con  le  accessioni  che  vi  si  sono  aggiunte, 
cosi  d'altra  parte  pub  anche  pretendere  risarcimento  delle  spese 
necessarie  ed  utili  (eccetto  che  delle  ordinarie  spcse  di  manuten- 
zione)  conforme  ai  principi  generali ;  quelle  fatte  dopo  il  mortis 
tempus  similmente  a  quelle  fatte  dai  coeredi  per  una  cosa   eredi- 


^^)  Ritengo  non  necesBaria  n^  eufQciente  un'argomentazione  dalta  to- 
Iont&  del  de  cuius,  adottante  il  generale  principio  di  cqnit^  della  eqai- 
parazione  dei  figli  che  domina  nella  nostra  dottrina:  come  vi  si  appoggia 
rigiiardo  a  qaesto  pun  to  il  Windscubid  {Pand.^  $  610,  n.  22  in  princ). 

*'^^)  Anche  per  qnesto  pnnto  il  Windscheid  argomenta  in  modo  insuf- 
ficionte  dal  generale  principio  della  equiparazione  dei  figli:  «  se  la  lar- 
gizione  non  deve  procurare  a  chi  la  riceve  alcun  vantaggio  a  preferenza 
dei  coeredi,  ci6  che  fu  dato  si  deve  dividere  con  i  crediti  dal  tnomento 
in  cui  esiste'  una  coeredi t^  ». 

^*)  Cfr.  Abndts,  Biz.  giur.  [ted.],  p.  841 ;  v.  anche  sopra  num.  91,  n.  72. 


999)  Cfr.  nello  stesso  sense  Tart.  1013  del  Cod.  oiv.  ital. 
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taria;  qnelle  fatte  prima  del  mortis  tempus  in  quanto  sono  ancora 
Bussistenti  •*)»^'). 

7.^  II  beneficium  inrentarii  ha  efficacia  sul  rapporto  di  col- 
lazione  dopo  avvenata  Padizione  nel  segaente  modo.  Poichfe  adesso 
in  un  con  I'adizione  serge  I'obbligo  della  coUazione  fra  I'avente 
diiitto  e  I'obbligato,  I'adenipimento  di  qaesto  obbligo  non  pud 
esser  ricnsato  percb^  forse  Peredit^  si  mostri  oberata  *").  In 
qnesto  caso  I'obbligato  che  adisce  sedza  il  benefizio  dMnventario 
deve  pagare  di  propria  tasca  per  soddisfare  i  creditori,  ci5  cbe 
evita  mediante  I'adizione  cum  heneficio.  Comunqne  sia,  i  creditori 
non  possono  accampare  alcuna  pretesa  alle  cose  conferibili  come 
tali  (poich^  esse  non  appartengono  ai  bona)  nh  in  quanto  riman* 
gono  pro  rata  della  quota  ereditaria  presso  I'obbligato.  n^  in 
quanto  pervengono  all'avente  diritto  a  coUazione. 

§  1614. 

Collazione  -  Collaziovie  legale  nella  successione  ereditaria 
per  tentainento  e  disposizioni  del   testatore  iniorno  alia  collazione. 

94.  —  Alia  fine  della  esposizione  dell'istituto  della  collazione 
ci  resta  da  far  posto  tnttora  a  due  dottrine  accessorie.  L'istituto 
della  collazione,  come  ^  stato  svolto  fino  a  qui,  e  considerato 
nella  snccessione  intestata  in  senso  ampio  (n.  89,  n.  2).    Giusti- 


'')  Che  il  passo  citato  sopra  dudi.  47  in  f.  abbia  goltanto  un^impor- 
tanza  storica  si  e  ogginiai  tutti  d^aecordo.  Fein,  p.  332  -,  ARNjyrs,  Diz, 
Giur.  [ted.]y  p.  841;   Windscheid,  d.  23. 


rrr)  Cfr.  art.  1018  Cod.  civ-,  it.:  «  In  tntti  i  oasi  si  deve  dar  credito  al 
douatario  delle  spese  coUe  qoali  ha  migliorato  la  cosa,  avuto  riguardo  al  mag- 
gior  valore  di  e.ssa  al  tempo  deiraperta  successione  ».  L*art.  1019  agginn^^e 
dovertti  egiialmento  computare  a  favore  del  donatario  le  Hpene  ne<*essarie  cbe 
ha  fatte  per  la  eonservazione  della  cosa,  ancorcli^  non  Tabbia  migliorata. 

»^)  EsplicitameDte  dice  Tarr.  1001  del  nostro  Codice  civile:  « II  figlin  o 
discendente  il  qaale  venga  alia  siiccesHione,  aneorchi  co»  IteHeficio  d*  inveulario^ 
insieme  vo'  suoi  fratelli  e  sorelle  e  loro  diHcendenti,  deve  conferire,  eec.  >>.  E 
giiistameiite  osserva  il  Laurknt,  Principes,  X,  n.  554  «  Le  benefice  d'inventaire: 
n'  a  rien  de  coinmnn  avec  le»  obligationn  des  b^ritiers  entre  enx;  il  ne  eoncerne 
que  les  relations  des  h^ritiers  avec  les  cr^anclerea  des  la  succession  ». 
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NiANO  nella  Kovella  18  lo  estese  alia  saccessione  testainentaria. 
Dobbiamo  anzitutto  esaminare  i  limit!  di  questa  disposizione.  lia 
seconda  questione  poi  rignarda  I'entit^  delle  modificazioni  ordiDate 
dall'ascendente  in  ci6  che  vale  come  diritto  legale  di  collazione 
tanto  nella  snecessione  intestata  in  ampio  senso^  come  nella  testa- 
mentaria. 

1.  Collazione  legale  nella  saccessione  testamentaria.  La  esten- 
sione  del  diritto  di  collazione  alia  successioue  testamentaria,  mediante 
la  Novella  18,  c.  6  6  nssolutnmente  priva  di  valore.  Pel  concetto 
di  attnare  I'eguaglianza  tra  i  figli  ordina  Giustiniano  clre  valga 
il  diritto  di  collazione  i>er  coloro  i  quali  succedono  in  base  a 
testamento,  come  cosa  corrispondente  alia  presnnta  volontA  del 
de  cuiu8.  Non  si  puo  infatti  sapere  se  egli  abbia  dimenticato 
I'argomento  della  collazione  o  non  ne  faccia  parola  alcuna  per 
turbamento  prodotto  daila  malattia  mortale.  In  seguito  a  qnesta 
presnnzione  doversi  sempre  applicare  la  collazione  quando  alPop- 
posto  il  de  ctiiuH  non  Pabbia  vietatn.  La  sna  applicazione  deve 
qui  essere  in  tiitto  e  per  tutto  eguale  a  cio  cbe  il  diritto  iia 
iissato  sino  ad  ora  intorno  alia  collazione  nella  saccessione  legit- 
tima  in  ampio  senso  ^*). 

La  critica,  rimpetto  a  questa  disposizioue,  e  facile.  Qai  difatti 


^3)  Arndts,  Dir.  givr,  [ted.],  p.  748;  Holzschuher,  d.  4.  Diversa- 
ujente  il  Fein,  p.  335-339. 

*^)  Ilhtd  quoque  hiic  lege  complecti  pulcrum  duximus ]  ctim  enim  prioribus 
legibus  consiitutum  esset  de  collntionibuSf  vf,  si  parentes  intestati  moitantHr, 
coUationes  secundum  vim  sttam  fierent,  sin  vero  testamento  facto  nihil  de 
nils  dijrerint,  collaiionibus  locus  non  csset,  sed  res  dotis  rel  alio  nomine 
datae  [cos^  debbono  evidenteniente  csfiere  indicati  con  breviti  tiitti  gli 
"ggetti  di  collazione]  retinerenUir  et  relicta  vindicareniur^  nos  saneimus 
ne  talis  praesumptio  ullo  modo  locum  habeat,  sed  sire  quis  decedat  inte- 
status  sive  testatus  {quoniam  incertum  sit,  oblitusne  eortim  qvtif  data  sunt 
an  perturbatione  mortis  pressus  mentionem  illius  rei  non  fecerii)  omnino 
collatio  aequaliter  fiat  ut  iam  constitutum  est  [Travrwc  glvai  raq  <rjvttT9opi; 
xact  Tr/v  £x£t5«v  itjoTviTu  xara  to  ?5>?  oiaTiTayfAtvov]  uisi  ille  exptesse  dispo- 
suerit  se  collationem  fi^ri  nolle,  sed  einii,  qui  a  lege  conferre  cogitur,  ha- 
beri  et  id  quod  datum  est  et  itiribus  testamento  delatis  frui.  Omnia  autem, 
quae  antea  a  nobis  de  collationibus  sancita  sunt^  in  suo    robore    maneant. 
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81  cade  in  abiiso  nelP  interpretare  la  volontA  del  defanto  (cfr. 
niim.  97,  n.  70).  Di  chi  non  dimentica  e  da  turbamento  di  morte 
non  si  fa  impedire  di  far  testamento,  si  pao  (secondo  il  concetto 
del  diritto  sino  ad  ora  vigente)  senza  scrux>olo  credere  che,  se 
voleva  disporre  qualehe  cosa  intorno  all'importante  argomento 
della  collazione  dei  figli,  non  avrebbe  tralasciato  di  dirlo  '^).  £! 
desiderabile  clie  nella  imminente  codificazione  del  nostro  diritto 
questo  roalsano  suo  membro  venga  tagliato  via  ^^^. 


^^)  Unger,  4  45,  D.  3  :  «  In  mode  opportune  il  Codice  civile,  segolto 
dal  Codice  passone  [cfr.  f^opra  num.  64  e  66],  si  al  Ion  tana  dalla  ceosnra- 
bile  diaposizione  di  Gilrtiniano,  secondo  la  quale  la  collazione  La  luogo 
anche  nella  successione  ereditaria  in  quanto  il  testa  tore  non  I'abbia  espres- 
saniente  o  tacitamente  ef«clu8a.  La  motivazione  di  Giustiniaho  ebe  il 
testatore  abbia  trascurato  di  ordinare  la  collazione  soltanto  per  dimenti- 
canza  o  per  tnrbnmento  di  nialattia,  difOcilmente  potrk  sfaggire  ad  nn 
fondato  biasimo  (Fein)  ». 


'<()  Come  gik  ricordai  nopra,  il  Codice  civile  tedesco,  §  2052,  ammette  in 
ea§o  di  tluhhio  (im  Ztveifel)  che  vi  sia  Tobbligo  di  collazione  pei  discendenti 
iMtituiti  dall'ascendeiite  in  ci6  che  avrebbero  ricevato  come  eredi  legittimi  o 
qnando  egli  abbia  determinato  le  lore  quote  ereditarie  coh)  che  esai  stanno  nel 
rapporto  stesso  in  ciii  trovansi  gli  eredi  legittimi.  II  protocollo  della  Commia- 
siono  c'  informa  dello  spirito  di  quesfa  disposizione.  Nou  si  voile  adottare  il 
partito  di  esteudere  I'obbligo  della  collazione  nella  succeeeione  testamentaria 
cos)  ampiamente  coniVra  stato  proposto  dal  govemo  prnraiano  e  di  Hesse.  Ma 
si  voile  inveoe  mediaute  una  regola  dMnterpretaziono  ordinaria  in  tutti  i  cast 
nei  quali  il  defunto  con  dlsposizioni  di  nltima  volontii  abbia  posto  i  suoi  di- 
scendenti, riguardo  airereditJi  o  ad  una  parte  di  essa,  nelle  medesime  relazioni 
in  eiii  si  sarebbero  trovati  come  eredi  legittimi.  Parve  che  inginnger  qui  la 
collazione  fosse  conforme  airinteiixione  del  defunto,  essendo  Tobbligo  di  quella 
una  parte  di  quel  trattamento  pari  a  I  legale,  che  egli  ha  fat  to  ai  propri  eredi 
(Haidlkn,  Cod,  civile  con  la  legge  d'iutrod.  [ted.]  al  ^  2052). 

Nel  sistema  del  Codice  civile  francese  e  nostro  non  si  pu5  dire  che  ripngni 
alia  collazione  Tessere  erede  per  testamento  (Ckironi,  iBiiimz,  di  dir.  eiv.^  II, 
^  451,  u.  2).  Ma  d'altra  parte,  bene  osserva  il  Laurent,  Prineip€$f  X,  n.  556 
(dandu  rngione  in  sostanza  alle  critiche  del  Lkist)  die  quando  il  defunto  ha 
distribiiito  i  suoi  beni  per  tcKfaniento,  la  vulont^  espressa  deve  prevalere  sulla 
volottt^  prcHunta;  per  meglio  dire,  che  non  vi  e  piii  luogo  di  presumere  una 
eguaglianza  di  quot'C  oiii  il  testatore  era  in  plena  faeolt^  di  derogare  purch^ 
non  offeudesse  la  legittima.  II  nostro  Codice  pone  la  dottrina  della  collazione 
e  imputazione  nel  capo  delle  disposizioni  comnni  alle  successioni  legittime  e 
testanientarie.  Ma  richiede  un'esplicita  volenti^  del  testatore  per  dar  vita  al- 
Toiibligo  della  collaziune  nelle  successioni  testamentarie.  L'art.  1008  Cod.  civ. 
dispone  nou  essor  soggetto  a  collazione  tntto  ci5  ch'  h  lasciato  per  testamento 
<•  salvo  il  caKO  di  disposizione  contraria  e  salvo  cid  ch*e  stabilito  nelKart.  1026  ». 
L'art.  1026  e  a  tutela  del  legittimario. 
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1.^  Obbligati,  rispettivamente  aventi  diritto  sono  i  diseendenti, 
i  qnali  succedono  ex  testamento,  Giustiniano  vnole  che,  mnoia 
I'asceadente  intestatus  ovvero  testattis,  non  debba  da  cio  derivame 
alcana  differenza  per  la  collazione  del  snoi  discendenti.  D'onde 
se  ne  trae  a  baon  diritto  che  «  anche  come  eredi  testamentari  possano 
pretendere  la  collazione  o  esservi  obbligati  soltanto  quei  discen- 
denti, i  quali  sarebbero  pare  stati  insieme  eredi  ah  intestato  »  '^). 
Tale  obbligo  di  collazione  pn6  nondimeno  colpire  Hncbe  lo  heres 
ex  re  certa  ®').  Con  tale  obbligo  di  collazione  viene  ormai  tolta 
di  mezzo  la  presnpposizione  8a  cui  Giustiniano  nella  L.  12  C. 
Comm.  utr.  iud.  aveva  costrnito  il  diritto  di  praecipum  esaminato 
sopra  n.  69  in  f.  **). 

La  ripartizione  si  fa  pro  portione  hereditaria.  Qaando  siano 
istituiti  semplicemente  dei  discendenti  interessati  alia  collazione, 
ma  in  parti  disegnali,  I'obbligato  d^  in  proporzione  delle  qnot'e 
degli  aventi  diritto  qaesta  loro  parte  di  cose  soggette  a  colla- 
zione e  trattiene  proporzionalmente  alia  propria  qnota  la  saa 
parte.  Kd  anche  nel  caso  che  la  sua  quota  sia  piu  piccola  che  qnella 
degli  aventi  diritto.  In  qaesto  modo  Tobbligato,  il  qaale  gi^  per 
la  sua  quota  ereditaria  h  in  condizione  peggiore,  ha  da  soffrire, 
median te  la  collazione,  un  danno  crescente;  e  cosl  la  vantata  ae- 
qualitas  di  Giustiniano  che  si  fdbda  sulla  presanta  volont^  del 
de  cuius,  vien  ad  essere  in  stridente  contrasto  con  la  realty  delle 
cose  ^^).  Ma  quando,  insieme  ai  discendenti  interessati  alia  colla- 
zione, vengono  pure  instituiti  degli  estranei,  la  distribuzione  si  deve 
fare  secondo  gli  stessi  principi,  come  gi^  h  staio  osservato  sopra 
(num.  75  in  f.)  per  il  caso  di  concorso  del  coniuge  coerede.  Le 
cose  soggette  a  collazione  vengono  ripartite  fva  gli  interessati  alia 
collazione,  come  se  esse  fossero  venute  a  cadere  nella  divisioue.  man- 
cando  I'estraneo.  Per  es.  sono  istituiti  ambedue  i  figli  A  per  ^^, 


^^}  Arndts,  Diz.  giur,,  p.  832;  Windscheid,  Fand.,   n.  5.    Di    al  tra 
opinioDe  il  Fein,  p.  374-377. 
»^)  Cfr.  Vangerow,  p.  392. 
5«)  Fein,  p.  393. 
»»)  Fein,  p.  378-380 
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B  per  */,  e  un  estraneo  i)er  *  ,.  Qui  A.  il  quale  versa  un  oggetto 
di  collazione,  dA  a  B  *  .  di  quello  e  conserva  ^,...  Non  si  deve, 
come  pure  h  state  sosteuuto,  calcolare  sulla  parte  delPestraneo 
una  rata  di  cose  conferibili,  la  quale  poi  non  aodrebbe  alPestraneo^ 
ma  sarebbe  couservata  dalFobbligato,  cosicch^  nel  citato  esempio 
A  riceverebbe  */,  e  B  *  ,  di  cose  conferibili  *®^). 

2.®  II  diritto  precedente  alia  Novella  18  era  stato  cbe  %i  te- 
stamento  facto  nihil  de  illis  dixerint,  collationibus  locus  non  esset. 
Secondo  Giustiniano  deve  valere  I'opposta  condizione  di  cose: 
collatio  fiat  nisi  ille  expresse  disposurit  se  collationem  fieri  nolle. 
C-onforuie  alFopinione  oggigiorno  dominante,  ci6  non  si  deve  in- 
tendere  nel  senso  die  venga  ricbiesta  nn'esplicita  volont^  diretta 
ad  escludere  la  collazione;  I'intenzione  di  Gidstiniamo  si  rileva 
piuttosto  dairiintitesi  col  diritto  precedente.  Sino  ad  ora,  affincb^ 
avesse  Inogo  la  collazione  nella  successione  testameutaria,  era 
necessaria  la  positiva  volont4  del  testatore;  adesso  e  richiesta 
perche  non  abbia  luogo  la  positiva  volenti  di  lui  ^).  Ma  questa 
positiva  volont^y  ancbe  senza  esplicita  dichiarazione  del  testatore, 
puo  con  plena  sicurezza  esser  indotta  dal  modo  in  cni  egli  ba 
fatto  le  rimanenti  disposizioui.  Gosi  per  es.  [rannodandoci  alPar- 
gomcnto  ricordato  alia  n.  09]  pub  il  testatore  chiaramente  uio- 
strare  die  assegna  a  cbi  ricevette  una  liberalit£t  a  vita  una  quota 
ininore  e  al  suo  collaterale  una  maggiore;  percb^  egli  pensa  cbe 
per  la  liberality  in  vita    fatta  a  quello,  debba   a    questo    tomare 


^^^)  Fein,  p.  380-382.  Arnixts,  Biz.  giur.,  p.  836;  Windscheid,  n.  7,  8; 
Vangerow,  p.  395  [io  Uolzsc'HUHER,  n.  6,  ascrive  al  Yangerow  la  idea 
da  questo  appunto  rigettata]. 

1)  Arndts,  Die.  giur.,  p.  832;  Fein,  p.  379,  n.  14,  p.  394-399; 
Windscheid,  n.  9.  Seuffert,  X,  69  (Dresda):  « In  quanto  il  testatore 
non  abbia  chiaramente  dato  a  conoscere  )a  sua  volontii  che  ci6  non  av- 
venga ».  Seuffert,  II,  73  (Dresda) :  «  Non  ci  si  condurrebbe  nel  senso 
di  GiusTiNiANO;  ma  la  sua  premura  di  porre  in  chiaro  la  volonti  del  de 
cuius  porterebbe  ad  una  visibile  oftesa  di  essa  se,  per  la  mancanza  di 
un  testuale  divieto  nella  collazione,  si  decidesse  delPobbligo  di  questa 
anche  U  dove  non  vi  e  bisogno  di  nn^ expressa  dispositio,  di  una  dichia- 
razione esplicitamente  diretta  alia  remissioue  di  quell' obbligo,  per  poter 
essere  sicuri  che  la  volonta  del  de  cuius  sia  stata  quella  che  non  si  debba 
confeiire  ». 
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vantaggioso  uq  couguaglio  median te  la  quota  inaggiore.  AUora  la 
collazione  non  lia  luogo;  di  essa  non  b  «  8t»ta  fatta  dispensa  >^ 
(Fein,  p.  379,  n.  14);  ma  Pobbligo  di  collazione,  ehe  per  legge 
vige  nella  successione  tostamentaria  soltanto  in  caso  clie  la  vo- 
lontd,  del  defunto  positivamente  non  sia  contraria,  non  ha  laogo. 
Cos),  prendiamo  nn  altro  esempio,  il  lasciar  legato  ai  figli  non 
favoriti  in  vita  puo  cbiaramente  mostrare  che  cio  dev'  essere  un 
congaaglio  rimpetto  al  flglio  favorito  di  liberality  in  vita  '). 

3.°  Niente  voile  mutare  Giustiniano  rigiiardo  agli  oggetti 
della  collazione:  manca  di  ogni  fondamento  portarvi  entro  i  pre- 
legati  ^).  L'effetto  della  collazione  consiste  qui  nella  sncee^sione 
testamentaria  in  queato,  cbe  il  disceudente  riceve  con  un  parziale 
sacrifizio  delle  liberality  inter  vivos  cio  che  gli  fu  lasciato  per 
testamento.  E  da  questo  aspetto  Giustiniano  esprinie  cosi  la  di- 
stinziono  del  non  conferire:  ned  res  dotis  vel  alio  nomine  daiae 
retinerentur  bt  relicta  vindicarentur,  e :  sed  ewn  habere  et  id  quod 
datum  est  et  iuribus  testamento  delatis  frui, 

4.°  In  queste  parole  h  pur  deciso  ad  un  t^mpo  anche  un  altro 
punto.  I  nipoti  non  possono  esser  tenuti  nella  successione  testa- 
mentaria a  conferire  le  cose  soggette  a  collazione  da  parte  dei 
genitori  quando  pure  siano  in  possesso  delle  medesime  (cfr.  la 
questione  parallella,  sopra  n.  78).  Invero  Giustiniano  per  colni 
qui  a  lege  conferre  eogitur,  vuole  evidentemente  sottoporre  a  col- 
lazione soltanto  cio  che  a  lui,  al  conTerente  stesso,  e  stato  elar- 
gito.  Un  sostituto  non  deve  conferire  gli  oggetti  di  collazione  di 
colui    che   lo   precede  va  ed   e  vena  to    meno;    ma    soltanto,  come 


^)  Tal  volenti  die  la  largizione  non  debba  esser  conferita  puo  trovarei 
anche  in  un  deliberate  celare  la  niedesima  da  parte  del  de  cuius ;  ma  non 
e  implicito  nella  circostanza  che  il  padre  fa  porre  ua'obbligazione  o  on 
fondo  in  testa  del  figlio;  Holzschuheb,  n.  11  a  e  6.  Istituziono  di  on 
figlio  in  una  pars  quanta  o  res  certa  racchinde  insieme  la  disposizionc  di 
volenti  del  de  cuius :  «  che  non  si  debba  riguardo  a  quests  erede  venire 
ad  alcana  discussione  di  una  quota  ereditaria  basata  sal  compute  e  clic 
cos!  non  gli  debba  spettare  una  pretesa  di  collazione  rimpetto  ai  suoi 
collateral!  ».  Sruffbbt,  X,  69. 

3;  Fein,  p.  389. 
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discendente,  cio  clie  e<]^li  stcsso  ha  ricevato.  I  discendeiiti  clie 
snbentrano  mediante  la  transfnissio  Theodosiana  sono  obbligati  a 
coUazione  per  la  persona  trasmittente  (perclid  qni  viene  ereditato 
il  sno  diritto  di  adizione);  ma  nou  per  la  loro  propria  i>er8ona  % 
bJ^  Per  i  discendenti  legittimari  vale  la  iiiassima  della  L.  32  G. 
de  inoff.  test. J  3,  28,  che  ogni  pe€K>  iiiiposto  alia  legitHma  si  con- 
sidera  pro  non  scripto,  Ne  discende  che  non  si  puo  parlare  di 
collazione  se  ed  in  quanto  con  cio  venga  lesa  la  legittima.  Qael 
dlscendente  orede  testamentario  la  cni  legittima,  |>er  la  collazione 
che  si  attuasse,  verrebbe  in  qnalche  modo  attaccata,  non  deve 
qiiindi  sottostare  alPonere  delta  collazione  che  gli  incomberebbe 
secondo  la  presnnta  volont^  del  defnnto  ^).  Se  il  dlscendente  sia 
istitnito  erede  soltanto  neUa  sna  legittima  si  viene  soltanto  alia 
imputazione  nella  legittima,  non  alia  collazione  ^). 

95.  —  II.  Disposizioni  del  de  ctdtis  intorno  alia  collazione.  Colui 
il  quale  ha  fatto  nna  liberality  durante  la  propria  vita,  pu5,  ri- 
gtiardo  alia  collazione  di  essa,  intromettersi  in  dne  opi)OSti  sensi 
l>er  moiliflcare  cio  cbc  anzitutto  si  verificherebbe  secondo  le  norme 
giaridiche.  Pno  volere  che  non  abbia  hiogo  alcana  collazione  14 
dove  in  s^  dovrebbe  aver  laogo;  e  che  abbia  Inogo  nna  colla- 
zione \k  dove  in  se  non  si  veriflcherebbe  "•*"). 


*)  Fein,  p.  389-392. 

^)  Inammissibili  oneri  della  legittima:  La  disposizione  che  il  legitti- 
ma rio  per  le  biic  spcse  di  ednciizioBe  debba^i  consideraro  come  soddisfatto 
della  propria  legittima;  Secfpert,  XVllI,  97.  Inoltre:  la  disposizioae  clie 
il  nipote  legittimario  n  debba  compatare  nella  legittima  delle  largizioDi 
che  I'aBcendente  ha  fatto  al  padro  del  nipote;  Skuffert,  VIII,  69. 

•)  Arniits,  Diz.  fjiur.j  p.  834;  Fein,  p.  382-386;  Windscheid,  Pan^., 
n.  10.  Ha  d^altra  parte  (Srlffkrt,  X,  69):  «  quando  il  de  cuius  abbia 
iatituito  erede  uno  dei  suoi  figli  entro  i  limiti  della  legittima  e  agli  altri 
figli  intituiti  come  coeredi  non  abbia  rimesso  la  collazione,  il  figlio  isti- 
tnito nella  legittima  e  poi  autorizzato  a  pretendcrc  che  ncl  compnto  della 
legittima  consistente  in  una  qnota  della  porzione  ereditaria  ab  intestato 
gi  abbia  rigaardo  alle  largizioni  fatte  dal  de  cuius  durante  la  loro  vita, 
ad  altri  figli  istituiti  coeredi  e  BOggetti  a  collazione  ». 


utni)  lo    posso   comroentaro   qaesto   iuseg^amento    del  Lbist  con  Taltro  del 
GlOck,  Comm,  PandetU,  —  Lib.  XXXVII  e  XXXVIII.  Parte  II  e  IIL  —  93. 
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1.^  Di8i>ensa  dalla  collazione. 
a)  Una  liberality  che  in  Bb  sarebbe  soggetta  alia  collazione 
puo  tosto  o  successivamente,  per  mezzo  di  un  atto  di  volont4  del 
de  cuius f  esser  liberata  dalPonere  del  conferimento.  ^fale  remissione 
era  per  lo  inuanzi  non  soggetta  a  forme  [n.  45,  n.  41]  e  secondo 
la  giusta  opinione  lo  ^  oggi  pure  ^).  Le  cose  conferibili  non  sono 
eredit^  (n.  88,  n.  51);  una  dispensa  dalla  collazione  non  h  la 
largizione  di  un  oggetto  dell'ereditii,  un  prelegato.  La  collazione 
riposa  sul  principio  di  equity  clie,  per  il  conguaglio  dei  figli,  essi 
debbono  riconfondere  nell'ereditA  determinate  largizioni;  e  vera- 
mente  questo  principio  di  equity  si  fonda,  nella  sua  ultima  radice 
(n.  91,  n.  70),  sulla  presunta  voluntas  di  coloro  eke  lasciano  Pere- 
diVk,  Se  anclie  non  iK>ssiamo  in  alcnn  modo  pretender  che  essa 
in  tutti  i  singoli  casi  abbia  da  riposare  sulla  positiva  yoIouI^  del 
defunto,  ba  nondimeno  in  senso  opposto  quel  fondare  il  principio 
della  collazione  sulla  geuerale  voluntas  del  de  cuius  la  portata  che 
dobbiamo  escludere  la  collazione  quando  la  chiara  volout^  di 
questo  de  cuius,  sia  pure  senza  una  qualsinsi  formale  dichiarazione, 
^  diretta  contro  il  veriflcarsi  della  collazione.  Pertauto  tal  volontA 
puo  apparire  anche  da  questo,  che  il  defunto  ha  fatto  un  reparto 


')  Arndts,   Diz,  giur.j  p.  833;  Fkin,  p.  400  seg.;  Windscheid,   n.   9. 


Chironi,  Istit.  dTdir.  civ.^  IT,  $  451^  d.  3  e  4  B  ciroa  le  raodificazioni  chela 
volont^  del  de  cuius  pu5  apportare  ai  principii  snlla  collazione,  purcb^  sensa 
ojfetsa  della  legittima,  rigiiardo  alle  pcrBooe  obbligate  a  coiiferire  (dispenBando 
le  ubbltgate,  vincolando  quelle  che  noii  lo  8ono)  o  rigaardo  alle  cose  da  con- 
ferire.  Cfr.  art.  lOOJ,  1002  Cod.  civ.  it.  e  per  la  dispensa  presunta  art.  1004, 
1006  ivi,  dove  tuttavin,  meglio  esaiuinando  il  senso  della  legge,  .sparisce  il  con- 
cetto di  presiinzione.  Kampomi,  La  teoria  generate  delle  presumioni  (Torino, 
1890),  p.  158-160.  Per  la  dispeosa  il  nustro  Codice  si  esprime  in  niodo  generale: 
«  eccettiiato  il  caso  che  il  donante  abbia  altrimenti  disposto  •»  (art.  1001).  Ben 
B*  intende  che  la  dispensa  ^  una  clausola  del  contratto  di  douazione.  luvece  un 
onere  aggninto  posteriormente  dovrebbe  trovare  una  nuova  base  giuridica  in 
un  nnovo  contratto  o  in  una  qualche  clausola  di  testamento  che  viene  accettata 
dairerede  per  il  fatto  delF  adizione.  Ma  se  il  donatario  fn  dispensato  dalla 
collazione  e  percio  non  credette  mai  di  dover  conferire  quando  pur  divenisse 
erede  e  poi  si  trova  in  un  testamento  iuginnto  I'onere  di  conferire,  dovrl^  ri- 
spondere  secondo  i  principii  della  collazione  T  Pare  di  no. 
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delle  sae  oose,  il  qoale  fk  conoscere  cbe  egli  abbia  disposto 
cosi  in  rifj^Qupiio  agli  ogp^etti  largiti  al  discendente  e  in  s^  sot- 
toposti  a  oollajuone:  non  abbia,  cioe,  voluto  che  insienie  a  tale 
ri|)arto  si  verifichi  la  collasione  *).  GiusTiNiANO  conserva  qiiesto 
diritto  nella  Xovella  IS.  £d  ora  egli  dispone  cbe,  se  non  vi  si 
opponga  la  volontsi  del  de  euiut,  la  collazione  deve  valere  anclie 
nella  socoessioiie  testamentaria.  Ma  intreccia  questo  col  diritto 
vigente  sino  ad  ora  nella  successione  intestata,  )>oicb^  |>one  per 
ambedne  i  casi  in  genemle  il  principio :  iire  quut  decedat  int^status 
sive  testatus,  eollatio  fiat,  nisi  ill^  expres»e  disp&suefit  se  coUatianem 
fieri  nolle.  E  qui  entra  pure  natnialmente  il  caso  cbe  il  defunto 
abbia  fatto  dapprima  an  testamento  senea  disposizioni  intorno 
alia  collazione  (c  cosi  in  s^  Tobbligo  di  essa  h  fondato);  ma  poi 
successivamente  mediante  una  dicbiarazione,  senza  forme  e  non- 
dimeno  evidente,  dispensi  dalla  collazione. 

b)  Ancbe  ^  possibile  una  parziale  dispensa  di  collazione  da 

parte  del  de  cuius.  Oggigiorno,  in  antltesi  alia  dispensa  di  diritto 

romano  sempre  revocabile,  pa5  essere  stabilita  una  dispensa  dalla 

collazione  non  revocabile  a  piacimento  nella  figura  di  diritto   te- 

desco  del  contratto  ereditario  *)  (cfr.  ancbe  n.  92,  n.  c  in  fine). 

c)  Secondo  una  massima  spesso  ripetuta  una  dispensa  di 
collazione  da  parte  del  testatoro  pub  aver  luogo  solo  in  quanto 
cosl  non  venga  danneggiata  la  legittima  degli  altri  discendenti  ^*^^). 
Ma  questa  massima,  per  venire  rettamente   formolata,   dev'essere 


*)  Fr.  39  J  1  /am.  ere,  10,  2:  Intestato  moriens  codieilJis  praedia  sfio 
omnia  et patrimonium  inter  liberos  divisit  Ha,  tit  longe  ampJivs  filio  qvamfilwe 
relinqueret :  quaesitvm  est,  an  soror  fratri  dotem  conferre  deberet  respondi 
itecnndum  ea  quae  proponerentur,  si  nihil  indivisnm  reliqmsset^  rectitis  did 
ex  voluntate  defuncti  collationem  dotis  cessare.  Le  parole  ex  volvniate  de- 
functi  moBtrano  die  il  de  cuius  aveva  poBto  in  essere  In  sua  divisione 
delle  cose,  cni  niente  era  sfnggito,  e  clie  nlla  fl^lia  era  stata  cos)  dnn- 
nosa,  appiinto  con  rignardo  alia  sua  dos  precedentemente  ricevuta.  Non 
h  giusta  la  interpretazione  del  Fein,  p.  401,  402. 

•)  Arndts,  J[>iz.  giur.f  p.  833,  n.  135. 

vvv)  Cfr.  art.  1002  Cod.  civ.  it. 
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concepita  cosi:  il  de  cuius  non  pa6  con  liberalitii  fra  vivi  (lo  qoali 
vengOQO  dichiarate  eseiiti  da  collazioae)  ad  imo  del  discendenti 
recar  pregiudizio  alia  legittima  degli  altri  discendenti;  nel  caso 
contrario  qnesti  banno  gli  ordinari  mezzi  giuridici  oontro  il  di- 
scendente  esentato  dalla  coUazione  ^°). 

2.^  Estensione  della  collazione.  Sotto  le  presnpposizioni  cbe 
la  legittima  non  venga  lesa  e  cbe  non  si  pa5  gravare  alcano  pin 
di  qnello  cbe  si  onora,  come  anche  cbe  si  fa  la  propria  disposl- 
zione  in  nn  atto  inter  vivos  o  mortis  causa  valido  secondo  principi 
ginridici  csistenti  in  altra  cerchia,  si  pno  ancbe  stabilire  norme 
oltre  i  limiti  dell'istituto  della  collazione  ora  esposto.  Qncste 
norme  tUnno  sorgere  relazioni  ega;Ui  o  almetio  simili  alia  «  vera 
e  propria  »  coUazione. 

a)  Nella  cercbia  delle  persone,  a  cai  i'istituto  della  colla- 
zione si  riferisce,  pu5  essere  iugiunto  dal  de  cuius  nn  ainplia- 
mento  delle  presnpposizioni,  sotto  le  quali  la  collazione  si  verlfica 
ed  uu'estensione  a  oggetti  in  caso  diverse  non  conferibili. 

a)  Gome  ampliamento  delle  presnpposizioni  ricorre  xnu 
volte  nelle  fonti  precedenti  alia  Nov.  IS  cbe  per  disposizione  di 
nltima  volenti  viene  ordinata  la  collazione  gi^  nella  snccessione 
testamentaria  '').    Cade    sotto    questo  aspetto  «ncbe  la  questione 


'^)  Fkin,  p.  402.  Seuffert,  X,  69  (Dresda) :  « U  divieto  di  pretender 
la  eollnzionc  o  la  dispooBa  dalla  collazione  non  pii^  di  per  s^  stesso  dar 
giauimai  occafiione  ad  una  lagiianza  die  cos!  Favente  diritto  a  pretender 
lu  legittima  venga  leso  in  questo  diritto  »,  Ma  quando  le  liberalitii  sog- 
gctte  n  collazione  furouo  coal  grandi  da  avere  prodotto  una  till  diiiiinu* 
zione  del  patrimonio  del  de  euiiiSj  die  quanto  era  etato  assegnato  a\ 
legittiniario  nel  testanicnUi  (conBiderando  il  patrimonio  del  c2f  oi(/ff«  ininie- 
dintamente  prima  delle  largizioni  fatte  ad  altri  discendenti)  non  coprepiu 
la  legittima,  il  legittimario  non  ha  una  pretesa  a  far  resdndere  totalmeuto 
le  liberalita  fatte  in  precedenza;  ma  ha  la  8uppleto}'ia  actio  e  pu6  qnitidi 
€  corriBpoudentemente  impugnare  tosto  il  divieto  di  collazione  contenato 
nel  testamento  ». 

11)  Fr.  8  de  dot.  colL  (Pap.):  Pater  nnbenti  filiae  quasdam  res  praeter 
dotem  deditf  eamque  in  familia  rctinuit  ac  fratribus  sub  condicione  «  si 
dotem  et  cetera  quae  nubcnti  tradidit  coniulisset  »  coheredein  adscripsit,  cum 
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come  aoa  donazione  fatta  dapprima  senza  onere  di  collazione 
possa  success! vamente  essere'  sottoposta  a  qiiesta.  La  precedente 
esposizione  dello  svolgiinento  della  collazione  in  generale  delle 
donazioni  a  discendenti,  dal  solo  aspetto  giaridico  che  qui  si  offre 
della  donatio  suh  modo,  fa  apparire  come  non  dnbbio  che  in  questo 
obbligo  di  collazione  ammesso  da  Giustiniano  nella  L.  20  §  1  h.  t 
h  presnpposizione  assolntamente  essenziale  che  huiwmodi  legem  do- 
nator  tempore  donationis  suae  indulgentiae  imposuef'it  (cfr.  n.  55,  n.  88). 
Perci6  una  sifEatta  simplex  donatio  cui  si  accompagiia  la  lex  imposita 
sta  anche  nel  nostro  odierno  diritto  nella  cerchia  del  «  vero  e 
proprio  ^  diritto  di  collazione.  Ma  non  vi  pu6  esser  dnbbio  che 
il  de  cuitis  inediante  disposizione  di  nltiina  volontd.  possa  imporre 
al  donatario,  secondo  le  regole  comuni  con  cui  in  genere  taUino 
pno  vincolaro  altri  per  ntto  di  ultima  volontsi  ''),  anche  Ponore 
della  collazione  di  quanto  ricevette.  Dove  pero  la  disposizione 
lion  abbia  in  se  il  carattere  di  nn'obbligatoria  disposizione  di 
ultima  volontti,  per  una  simplex  donatio  che  fu  fatta  senza  lex 
imposita,  nna  ingiunzione  posteriore  del  donante  che  quella  sia 
conferita  non  ha  alcnn  valore  giuridico  ^^). 


Jilia  se  bonis  ahstinuisset^  fratribus  res  non  in  dotem  datas  vindicantibus 
exceptionem  doli  placuit  obstare  quoniam  pater  filiam  alterutnim  hahere  vo- 
luit.  L.  1  C.  h,  t,  (Alex.):  Emancipatos  liberos,  testamento  heredes  scriptos 
et  ex  eo  suecessionem  obtinentes,  a  patre  data  fratri  conferre  non  oportere, 
si  pater,  nt  hoc  fiaty  supremis  iiidiciis  non  cavil,  mani/esH  iuris  est. 
Li.  7  C.  h.  t.  (PiiiLiPP.):  Filiam,  testamento  patris  institntam  heredem, 
fratribus  iiftdem  coheredibns  dotem  conferre  non  oportere,  nisi  pater  hoc 
ipsum  special  iter  desiguatut  exploraii  iuris  est. 

**)  Ma  nnche  non  oltre.  II  Fein,  p.  407,  411,  non  ha  sufficienteniente 
posto  in  luce  la  condlzione  giiiridicamonte  diversa  della  donatio  con  lex 
imposita  che  entra  nella  vei'a  e  propria  dottrina  delta  collazione,  e  del* 
I'onere  di  conferire  die  si  attua  nella  cerchia  delle  disposizioni  di  ultima 
volont^. 

i3)  Seuffert,  VIII,  276:  «  Nella  semplice  donazione  la  pura  prova  che 
la  intenzione  delPascendente  sia  etata  diretta  alia  collazione  non  baste- 
robbe  per  costringere  il  disceadente  ad  una  collazione  che  non  gli  sia 
Btata  poBta  in  condizione  al  memento  in  cui  ricevette  la  donazione,  se 
quella  intenzione  non  aia  stata  effettivamente  espressa  nella  forma  di  una 
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/3)  Un'esteQsione  ad  oggetti  in  s^  non  coDferibili  compare 
in  una  figure  die  viene  pii^  spesso  in  applicazione  uelle  nostre 
moderne  relazioni.  L'ascendente  stabiLisce  che  debbansi  conlerire 
dal  figlio  pel  quale  sono  fatte  certe  spese  a  cui  quegli  ^  tenato 
yerso  dl  questo  per  necessitii  giuridica,  come  alimenti,  spese  di 
studio,  di  educazione.  Qui  si  deve  distinguere.  Secondo  le  condi* 
zioni  di  questa  famiglia  le  spese  per  un  certo  genere  di  educa- 
zione e  nn  certo  studio  possono  apparire  rimpetto  agli  altri  figli 
come  nno  speciale  impiego;  I'aver  eonsentito  tali  spese  puo 
quindi  presentarsi  come  una  preferenza  di  questo  figlio  da  parte 
deirascendente.  Quale  nno  dei  criteri  per  giudicare  sin  dove  qui 
si  estende  in  genere  il  favore,  si  dovrd.  sempre  considerare  qnauto, 
senza  questa  particolare  educazione,  l'ascendente,  secondo  le  proprie 
coudizioni,  avrebbe  dovuto  spendere  per  gli  alimenti  a  tale  figlio  "). 
Se  giudicando  con  una  certa  liberty  d'arbitrio,  come  necessaria- 
mente  deve  dominare  in  siffatte  circostanze  di  famiglia,  la  spesa 
venga  ad  apparire  quale  un  favore  stmordinario,  si  considera  ul- 
teriormente  con  die  animus  fu  fatta  dalPascendeiite.  O  egli  fa  le 
spese  credendi  aninw,  e  si  debbono  poi    rifondere  dal  figlio  come 


disposizione  di  ultima  volontA  (lena).  Seuffkrt,  XXV,  251  (Oldenburg): 
«  Non  ^,  a  dir  vero,  fuor  di  questione  se  la  cpllazione  possa  esaer  or- 
dinata  in  modo  yalido  mediante  atto  di  altima  volontJi  rigaardo  a  quelle 
liberality  che  di  per  b^  stesse  non  vi  BottoBtanno,  Bpecialmente  per  seiu- 
plici  donazioni,  spese  di  Btudio,  altri  alimenti  e  simili;  e  pu6  csser  la- 
sciato  indeciso  se  col  Fbin  si  debba  incondizionafcamente  rispondere  in 
modo  afifermativo.  Ma  in  caso  di  donnzioni  con  Ponere  della  collazione 
non  pi]6  eBsere  in  alcun  modo  proposta  la  questione,  perdi^  qui  la  even- 
tuate ingiuDzione  di  conferire  nel  testamento  niente  formola  die  non  sia, 
andie  senza  di  d6y  di  diritto  ».  Si  deve  tener  presente  airocchto  din  le 
diBposizioni  di  ultima  volont^  si  debbono  interpretare  dairaspetto  del 
disporre  delPeredit^  —  mentre  la  simplex  donatio  con  lex  ioiposita  soggiace 
alia  collazione  come  qualdie  cosa  die  sta  fuori  dei  bona  ed  h  colpita  in 
virtit  del  vero  e  proprio  istitnto  della  collazione,  propter  bona,  da  questo 
speciale  obbligo. 

^*)  II  punto  ricordato  dal  Fkin  (il  quiile  rimpetto  a  tale  questione  non 
si  mette  da  un  giasto  punto  di  vista)  a  p.  410,  n.  37.  PncV  anche  pre- 
sentarsi la  cosa  in  modo  che  mentre  al  padre  incombono  gli  aliaienti, 
un  altro  ascendente  assume  le  spese  per  tjile  particolare  studio. 
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UQ  debito  ^^);  ovvero  donandi  animo,  e  cadono  allora  sotto  I'aspetto 
della  simplex  donatio.  Qui  (senza  considerare  la  particolare  con- 
dizione  del  figlio  di  famiglia  e  dell'emancipato  riguardo  all'argo- 
mento  della  collazione)  I'ascendente  pub  subito  al  momento  della 
donazione  imporre  ad  essa  la  lex  della  collazione  *').  Se  abbia  tra- 
lasciato  di  far  ci5,  non  pub  \V\h  imporre  posteriormente  un  tsAe 
onere  *^);  ma  pub  bensl,  secondo  le  ordinarie  norme,  regolare  la 
cosa  nella  cercliia  della  disposizione  di  ultima  volonU. 

b)  Anche  eccedendo  la  cercbia  delle  persone  a  cui  si  rife- 
risce  Fistituto  della  collazione  si  pub  dar  vita  a  un  rapporto 
simile  alia  collazione  [per  es.  per  ascendent!  '*)J.  Gib  presupiK>ne 
disposizioni  valide  secondo  i  principi  giuridici  altronde  vigenti  e 
si  estende  fin  dove  giunge  la  validity  di  tali  disposizioni.  Un 
ulteriore  addentrarsi  in  quest'argomento  non  avrebbe  qui  la  sua 
sede  appropriata  '*). 


*^)  Fr.  50  /Vim.  ere:  cfr.  Ropra  num.  86.  Qaando  i  genitori  banno 
pattuito  che  si  faceia  loro  il  <  rimborso  »  cib  non  ooBtituisce  alcnn  onere 
di  collazione;  ma  la  indicazione  di  cio  clie  ^  date  credendi  animo  come 
di  un  vero  debit«>  delPeredit^.  Ungkr,  ^  46,  n.  8. 

**)  Skl'ffert,  XVI,  151  (Lnbecca) :  « se  il  padre  gli  abbia  concesso 
le  spese  di  studio  sol  tan  to  sotto  condizione,  che  egli  se  le  debba  far  im- 
pntare  (nella  divisione  delPereditA)  basterebbe  per  fondare  un  obbligo  di 
collazione  riguardo  alia  quota  ab  intestaio  ». 

^'^)  Seuff£rt,  IX,  190  (Celle) :  «  Assegni  die  il  padre  fomisce  a  suo 
figlio  per  spese  a  scopo  di  studio  ..  non  si  debbono  conferire  nella  divi- 
sione dalPeredit^  qualora  il  padre  non  avesse  disposto  in  niodo  di  verso 
iiiimediatamente  quando  forniva  tali  assegni  ». 

»»)  Unoer,  «  46,  n.  10. 

»^)  Fr.  SO  (78)  pr.  ad  SC.  TrebfU.,  361  (Scaev.)  :  Lucius  Tmus  in- 
testate  moriturus,  cum  haberet  uxorem  et  ex  ea  filiam  emancipatam  codi- 
cilUtt  haec  verba  insennt:  €  pertinent  autem  hi  codicilli  ad  uxorem  et  filiam 
itaque  rogo,  qnidquid  aut  ego  reliquero  aut  ros  ipsae  habeatiSj  commune 
robis  sit,  quod  si  non  ego  rogarem,  vos  pro  vestra  pietate  faceretis  7^,  filia 
intestati  patris  bonorum  possessionem  accepit :  quaesitum  est,  an  aliqna  pars 
hereditatiis  Lucii  Titii  ex  causa  fideicommissi  a  filia  matri  debeatur,  re- 
spondit  secundum^  ea  quae  proponerentur  dimidiam  partem  deberi,  si  etiam 
uxor  parata  sit  in  commune  bona  sua  confer  re. 
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744         LIBRI  XXXVII-XXXVIII,  TITOLI  VU  K  VIII,  §§  10  15,  1610, 

LIBRO  XXXVII. 
TITOLO    VII. 

De  dotis  coUatione. 

§  1615. 
96.  -^  Ofr.  sopra  Num.  45  e  seg. 
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TITOLO    VIII. 

De  coniungendis  cum  emancipato  liberis  eius< 

§  1616. 
97.  —  Cfr.  sopra  Num.  26. 
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